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Prefacio a la segunda edicion

Después de haber culminado exitosamente un proceso de varios afios de arduo
trabajo en grupo, presentamos con orgullo y alegria la segunda entrega de un
producto que continta aportando al propdsito con el que fue concebido por
primera vez en 2012: reunir los aspectos principales del pluralismo juridico y
de los derechos de los pueblos indigenas que todo operador juridico debe co-
nocer. Al hacerlo, esta obra recopila reflexiones que provienen de un entorno
interdisciplinario, es decir, ademas del analisis juridico, este texto hace una
apuesta por incluir perspectivas sociologicas, antropoldgicas, politicas y filo-
soficas, para dar cuenta de las multiples facetas de la justicia en Latinoamérica.

Es innegable que persisten las tensiones en esta materia entre los pueblos
originarios y los Estados. Los operadores juridicos dentro de la justicia ordinaria
todavia se enfrentan a confusiones relativas a las dinamicas multiétnicas, plura-
les y multiculturales que se presentan en el interior del pluralismo de los dere-
chos. Y ellos no son los tinicos que afrontan esa realidad. Para muchos jueces de
la region el pluralismo juridico sigue siendo un fenémeno sobre el cual tienen
un conocimiento limitado y que suele ser visto por algunos como algo “ajeno”
a su realidad cotidiana. El contexto de colonizacién que precede a esta relacién
sigue dificultando los mecanismos de comunicacion necesarios para armonizar
practicas, costumbres y cosmovisiones.

Sin embargo, tal armonizaciéon puede y debe ser considerada como una
tarea en desarrollo, que en ocasiones puede coincidir, y en otras debe estar
acompanada de reglas claras y acuerdos integrales para evitar colisiones cul-
turales que puedan poner en riesgo la satisfaccion del derecho igualitario de
acceso a la justicia. A largo plazo, se trata de una apuesta por transformar nues-
tra Latinoamérica en sociedades mas justas e inclusivas y, al mismo tiempo,
conscientes y orgullosas de las diferencias que enriquecen el continente. El
derecho debe ser un espejo de este proceso deseable.

En este sentido, este Manual busca ofrecer pautas practicas que brinden
orientacion a los operadores judiciales en contextos multiculturales para el
ejercicio de la justicia. Igual que en la primera edicién, contiene reflexiones
sobre las principales teorias sociojuridicas y sobre las fuentes normativas, con-
suetudinarias y jurisprudenciales, tanto a nivel nacional como internacional



y regional del pluralismo juridico y de sus aplicaciones, contextos y comple-
jidades en la practica. De este modo, el texto cuenta con aportes y reflexiones
tedricamente sdlidos que acompanan los fundamentos practicos en él consig-
nados.

Mas alla de esto, la segunda edicion de esta obra busca brindar una mirada
mucho mas practica que la propuesta en la primera edicion, planteando varios
casos hipotéticos especificos, producto de experiencias que pueden conside-
rarse comunes entre diversos paises de la region. Al respecto, se han generado
escenarios simulados que apuntan a motivar una mirada de resoluciéon de con-
flictos en cada uno de ellos, mas alla de la toma de posturas o de la justificacién
de algunas practicas.

Proponemos soluciones para cada uno de los casos hipotéticos que con-
llevan desafios de aplicacion de la justicia indigena y de deslinde de la normati-
va “estatal”. Ademas, sugerimos un esquema genérico que puede servir de base
y de orientacién para la soluciéon adecuada y balanceada de todo tipo de casos
que involucren el derecho de los pueblos indigenas, tanto en relacién con los
aspectos formales como frente al analisis material de los problemas juridicos
planteados. Esto, con el fin de acompanar a jueces, autoridades indigenas, fis-
cales, abogados, entre otros, en sus tareas del ejercicio de la justicia, brindan-
doles herramientas concretas para fundamentar su proceso de argumentacion
juridica. Sin duda, este texto también esta orientado a la ciudadania en gene-
ral, que en los casos podra reconocer los retos y las posibilidades del didlogo
plural, asi como la belleza y la riqueza de vivir en un entorno multicultural y
multiétnico.

Es preciso senalar que el texto enfatiza elementos y técnicas del pluralis-
mo juridico teniendo en mente formas de atribucién de justicia en pueblos in-
digenas y su relacion con la justicia ordinaria. Aun es necesario tender puentes
y habilitar debates frente a otras formas de justicia comunitaria existentes en
varios paises de América Latina. En este orden de ideas, debates sobre juris-
dicciones agrarias en dialogo con comunidades campesinas, o sobre jurisdic-
ciones afrodescendientes para comunidades negras en el continente, siguen
siendo planteados e imaginados de acuerdo con perspectivas de identidad
que enmarcan las politicas del reconocimiento en cada uno de los paises de
la region. Por ello, el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la
Fundacién Konrad Adenauer desea continuar trabajando en mecanismos de
traduccion de practicas interculturales en la administracion de justicia.

Agradecemos a las autoras y los autores de esta obra por su arduo e in-
cansable trabajo y por su firme compromiso por sacar adelante este Manual.
Ellas y ellos han aportado un renovado esfuerzo para darle continuidad a este



proyecto. Sus enfoques siempre resultan en una labor conjunta rigurosa, que
da lugar a un producto fortalecido y afianzado en las lecciones aprendidas de
la primera edicion. Todos ellos son parte del Grupo por el Pluralismo Juridico
en América Latina (Prujula), formado hace mas de 10 afios y que sigue siendo
de especial importancia para el Programa Estado de Derecho para Latinoa-
mérica de la Fundacién Konrad Adenauer, del cual recibe todo nuestro apoyo.
Especialmente, queremos reiterar nuestro agradecimiento a Guillermo Padilla,
Ginna Rivera y Christian Steiner, coordinadores académicos de esta edicién
del Manual y quienes han estado movilizando los esfuerzos colectivos para
llegar a este producto que hoy les presentamos.

Esperamos que esta segunda edicion sea una herramienta inmediata para
la resolucion pacifica y racional de disputas respecto al pluralismo juridico.
También, que sea un insumo para la democratizaciéon de los mecanismos
de acceso a la justicia existentes en multiples formas y facetas; y que, a largo
plazo, pueda hacer una humilde contribucién a la transformacioén de nues-
tras sociedades.

Dra. Marie-Christine Fuchs
Directora del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacién Konrad Adenauer
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Introduccion

El presente Manual, en su segunda edicion,' sigue ofreciendo a operadores
de justicia, defensores publicos y autoridades indigenas, claves de interpre-
tacion juridica que faciliten el funcionamiento de las instituciones de justicia
de manera compatible con la nocién del Estado de derecho en su sentido mas
integral, en sociedades multiétnicas, pluriculturales y multilingties. Durante
las ultimas dos décadas, los paises de América Latina han producido refor-
mas constitucionales y han ratificado tratados y convenios internacionales
que conllevan una revisién profunda de sus sistemas juridicos nacionales. Es-
tos cambios implican, también, la revision y actualizacién de su historia y la
aceptacion del inocultable hecho de que son heterogéneos y plurales. En ellos
coexisten culturas anteriores a la conformacion de los Estados mismos, 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 sociocultural y una posicion critica frente a
la configuracioén 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 dltimos afios a promover una mayor reflexion so-
bre la aplicacion del pluralismo juridico entre los tribunales de América Latina,
convencido de que el poder judicial tiene un importantisimo papel en las trans-
formaciones de la cultura juridica esperadas a partir de tres décadas de reconoci-
miento de derechos a los pueblos indigenas.

Este grupo esta conformado por especialistas de diferentes disciplinas: de-
recho, antropologia, sociologia y filosofia, con amplia experiencia de trabajo en
investigacion, litigio y promocién de derechos indigenas del continente y con
aproximaciones al pluralismo juridico que reflejan la diversidad que caracteriza
ala region.

Desde su conformacion, Prujula ha desarrollado interpretaciones y me-
todologias de analisis juridico que permiten pasar de los buenos deseos a la

1 La primera edicién del Manual se realizé en el aflo 2012 y conté con la coordinacién de
Juan Carlos Martinez, Patricia Uribe y Christian Steiner.
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implementacion de derechos reconocidos ante los tribunales, algunos de los
cuales son presentados en este Manual. Los cursos y talleres que se han impar-
tido a jueces y magistrados de diversos paises de América Latina han sido un
privilegio y una oportunidad de reflexion para el grupo de trabajo. Sus dudas,
debates y contraargumentos son parte de nuestro aprendizaje y de los aportes
de esta herramienta.

Aungque las presentes reflexiones pueden ser aplicadas en cualquier con-
texto judicial latinoamericano, los enfoques legales y las realidades plantea-
das parten del contexto de paises con una fuerte presencia indigena: México,
Guatemala, Ecuador, Pert y Bolivia, asi como paises en donde la presencia
indigena ha tenido un notable impacto juridico y politico: Panama, Colombia
y Brasil.

Los miembros de Prujula entendemos por Estado de derecho aquel en el
cual las instituciones, los 6rganos y las autoridades que lo constituyen recono-
cen, aceptan y respetan los marcos legales que lo regulan, pero también aquel
donde los marcos legales estan aterrizados y son viables en contextos naciona-
les y subnacionales? 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 estd enraizado en las culturas y formas de vida de la gente
que se somete a su imperio. En este modelo, toda accion, tanto de parte de la
administracion estatal como del conjunto de la sociedad, esta encuadrada en
el marco definido por normas.’

La experiencia de 30 afios de reconocimiento legal de la justicia indigena en
América Latina, particularmente a partir de la aprobacién en 1989 del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ha permitido que se co-
nozca mas sobre la practica del derecho indigena, se valoren sus aciertos y se de-
tecten sus deficiencias. Lo propio ha ocurrido respecto de la justicia formal, en la
que, a partir de la apertura de los Estados al aceptar un quiebre en el monopolio

2 Entendemos que en distintos paises de América Latina los conceptos etnia, pueblo, Es-
tado, nacién, nacionalidad, multiculturalismo, interculturalidad, iusdiversidad, idioma,
lengua y dialecto son usados de manera distinta y cada uno tiene cargas semanticas e his-
toricas que varfan. En todos los casos, los conceptos aqui usados no tienen ninguna carga
peyorativa ni discriminatoria, pero quiza en algunos casos tampoco llevan la fuerza reivin-
dicativa que les han dado algunos movimientos indigenas nacionales.

3 Ello implica, también, el imperio del derecho propio de los pueblos indigenas como base
fundamental de su libre determinacion. En este escenario, una sociedad plurinacional ad-
mite que el Estado de derecho esta constituido por una pluralidad de sistemas legales que
convergen en la comunidad politica, la que determina los mecanismos de coordinacién ade-
cuados para garantizar la gobernabilidad en condiciones de igualdad y sin discriminacién.
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de la justicia, se ha producido un incremento de la participacion ciudadana y co-
munitaria; se ha logrado que su practica se desprofesionalice, buscando hacerla
cercana a la gente y, con ello, mas publica y transparente. Estos nuevos modelos
de justicia deben ser objeto de mayor escrutinio para asi detectar sus oportuni-
dades, deficiencias y omisiones.

El momento actual es de mayor circulacién de informacién en todas las
direcciones, tanto desde el Estado que puede percibir mejor las virtudes de
la institucionalidad indigena, como de los pueblos que pueden valorar mas
adecuadamente el papel de los derechos humanos como parametros de convi-
vencia intercultural 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 caracter de
corresponsabilidad con la justicia estatal. De la misma forma que expone sus
debilidades, especialmente aquellas relacionadas con elementos que conoce-
mos como debido proceso, y algunas formas de castigo que pueden entrar en
conflicto con los derechos humanos.

Esta situacion es ventajosa tanto para el fortalecimiento y la consolidacion
del Estado de derecho como para la justicia indigena en si misma, pues facilita
a las autoridades y los pueblos indigenas la proteccion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el acceso a estandares del derecho internacional
y a las garantias que el derecho moderno ha generado y que pueden aportar al
mejoramiento de su propia practica.

Tal y como esta consagrada, con algunos matices, en la mayoria de las
constituciones politicas de las Américas y la Europa de la posguerra, el Estado
de derecho combina elementos formales y materiales, ambos conducentes a
un modelo de justicia que busca propiciar un marco juridico y procedimientos
legitimos. De esta manera, equilibra la previsibilidad de las normas con su
contenido sustantivo, de modo que se adapte a la realidad de las sociedades
donde se aplica.

Tal modelo juridico-politico pretende contener las fuerzas tendientes a
socavar el Estado de derecho y adecuar a sus intereses particulares las reglas
vigentes, un control que se ejerce mediante sistemas de pesos y contrapesos,
procedimientos, garantias y derechos. El Estado de derecho, anclado en un
constitucionalismo efectivo, pone en el centro de su atencion a la persona y los
pueblos y pretende crear las condiciones propicias para el desarrollo del indivi-
duo como sujeto responsable, como parte de colectivos, como miembro de la
sociedad y ciudadano emancipado.

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
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a hacerlo como por parte del ciudadano y las comunidades a exigirlo y deman-
darlo, 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
pequeiio, el de las comunidades y los tribunales indigenas, da lugar a una prac-
tica de relaciones mas horizontales. La justicia comunitaria ha demostrado ser
mas accesible porque sus instituciones, al ser pequefias y manejables, son cer-
canas a las personas y es mas facil el consenso sobre los procedimientos y los re-
sultados esperados. Pero sobre todo porque al hablar el juez el mismo idiomay
compartir valores y cultura, el acceso a la justicia suele estar mejor garantizado.

Algo que corroboran practicamente todos los estudios® sobre las practicas
propias de la justicia indigena es que esta se da en contextos lingiiisticos y cul-
turales que permiten procesos mas abiertos, donde toda la comunidad tiene la
opcion de participar silo desea. El hecho de que estas formas de justicia tengan
menos formalismos y hagan innecesaria la existencia de abogados genera una
mayor horizontalidad que facilita el equilibrio en la relacion entre el tribunal
y los sujetos indigenas.

Pero esto no siempre es asi y, de hecho, en la justicia indigena también
se presentan omisiones, abusos y excesos que reclaman el establecimiento de
mecanismos de coordinacion con el Estado. Esta coordinacion implica la sub-
sistencia de sistemas legales indigenas dentro de un marco de respeto a la dig-
nidad y los derechos humanos, 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 desarrollo de mecanismos de coordinacién entre sistemas de justicia: una
que opta por el avance legislativo, como la ley de deslinde que aprob¢ el Con-
greso de Bolivia en diciembre de 2010 y que generd una intensa polémica por
la excesiva limitacion a la justicia indigena, y otra por medio de resoluciones
judiciales, como ha sido tipicamente el caso colombiano.

Esta ultima 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 amicus y peritajes culturales o antropoldgicos, han
ido generando jurisprudencia y doctrina que constituyen un marco de coordi-
nacion adecuado a las complejidades de la realidad.

4 Ver, por ejemplo, Chenaut y Sierra (1995), Cardoso (2007), De Souza Lima (2012), Sin-
horetto (2010), Krotz (2004) y Martinez (2011).
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Colombia cuenta con una modalidad de pluralismo juridico perfectible,
pero que a la fecha ha posibilitado la existencia y coordinacion de los diferen-
tes sistemas de justicia y que ha marcado un nuevo paradigma de pluralismo
juridico, con efectos trascendentes no solo para la region, sino a un nivel mas
global. Asilo demuestran las citas frecuentes en sentencias de tribunales consti-
tucionales y altas cortes de varios paises de América Latina, por ejemplo, de sen-
tencias de la Corte Constitucional de Colombia relacionadas con el pluralismo
y a principios rectores sobre el tratamiento que se debe dar en aplicacion a dere-
chos especificos de los pueblos indigenas. Tal es el caso del paradigma referido al
principio de minimizacién de las restricciones y maximizacion de la autonomia®
(Corte Constitucional de Colombia 1996b).

Una adecuada coordinacion de la justicia indigena con la formal estatal
previene graves problemas de acceso a la justicia, como la impunidad, la so-
brecarga de los despachos judiciales, los presos sin condena y un sistema peni-
tenciario que genera mas problemas que los que resuelve. Los Estados deben
aprovechar los sistemas juridicos de los pueblos indigenas para conformar una
gobernanza 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 de que es en la préctica
de la coordinacién donde mejor se interiorizan las bondades de los marcos
que norman los modelos de Estado multiétnico, pluricultural, plurinacional y
multilingiie. No es tanto la aprobacion de leyes lo que cambia a la sociedad y al
Estado, sino la apropiacion y el empoderamiento de los derechos que generan
la emergencia de nuevos tipos de subjetividades.

El material y el enfoque que el lector encontrara a continuacién ha sido
elaborado a partir de una metodologia de ensefianza basada en el analisis de
casos y problemas especificos, y de ocurrencia frecuente en comunidades, cuya
finalidad primordial consiste en proporcionar a los lectores, desde operadoras

5 Como se sefala en la Guia de actuacion para juzgadores en materia electoral indigena de
México, “Dentro de la evolucién de la jurisprudencia en América Latina, el respeto al plu-
ralismo juridico se ha reflejado en dos principios adoptados originalmente por la Corte
Constitucional de Colombia: el que plantea que a mayor conservacion de los sistemas nor-
mativos indigenas, mayor autonomia, y el de maximizacién de autonomia y minimizacién
de restricciones” (Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion 2014). En igual
sentido, en el “Protocolo Iberoamericano de actuacién judicial para mejorar el acceso a la
justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y
pueblos indigenas’, se referencia la jurisprudencia colombiana en la materia, como sigue: “El
principio que se sugiere privilegiar es el de la maximizacion de la autonomia de los pueblos,
por ejemplo, en el ambito de sus autoridades, instituciones, sistemas juridicos y opciones de
desarrollo” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion 2014 b, 105).
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y operadores juridicos, autoridades indigenas o cualquier persona interesada,
una orientacion clara y didactica para la aplicacion practica de las herramien-
tas hermenéuticas y conceptuales que caracterizan la transicién que vivimos
en América Latina, de pasar del monismo al pluralismo juridico como regla
derivada del bloque de constitucionalidad.®

El Manual plantea varios casos paradigmaticos de conflictos que involu-
cran a pueblos y personas indigenas, a partir de los cuales se proponen solucio-
nes que toman en cuenta, no solamente el planteamiento monista tradicional,
sino también las reglas y los principios que emanan de los 6rdenes juridicos
propios de los pueblos, cuya validez y vigencia es protegida por la normativa
nacional e internacional.

Se pretende dar efectividad a esta normativa con vocacion pluralista, dia-
logando y ponderandola en coordinacién con el resto de la normativa vigente,
nacional e internacional, asumiendo la compatibilidad entre los distintos 6r-
denes juridicos. Con estos casos intentamos hacer un analisis sistematico de
las posibilidades de interpretaciéon que un juez, autoridad indigena, fiscal o
funcionario publico puede tener frente a los mismos. En atencion a la diversi-
dad de normas y sistemas juridicos, estatales e indigenas, que convergen en los
distintos paises latinoamericanos, en todo caso, las consideraciones son gene-
rales y en el mismo texto se ofrecen algunas variantes que pueden enriquecer
el ejercicio de interpretacion.

6 Ver en este mismo texto el titulo “Del bloque de constitucionalidad al bloque intercultu-
ral juridico”.
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PRIMERA SECCION

ELEMENTOS Y TECNICAS
PARA EL PLURALISMO JURIDICO




Casos practicos

DISPUTA ENTRE COSMOVISIONES

En una comunidad indigena se suscita un conflicto porque algunos de sus
miembros estan desarrollando proselitismo religioso evangélico dentro del terri-
torio. En un principio, la autoridad tradicional prohibe el ejercicio de la religion;
sin embargo, el grupo evangélico (conformado exclusivamente por indigenas
de la comunidad) desconoce la decision, continta con su préctica y procede
a la construccion de un templo. Ante este hecho, las autoridades comunitarias
deciden expulsar al grupo religioso. El sector afectado por la oposicion de las
autoridades 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 amenazan la conservacion de su diversidad cultural.

Preguntas

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

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

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

* En su caso, ;como resolveria la contradiccion entre el principio de la
proteccion a la diversidad étnico-cultural y la autonomia indigena
y el derecho a la libertad de culto?

¢JUSTO CASTIGO?

Pedro, miembro de una comunidad indigena, en compania del mestizo Alvaro
que residia en ella, fuerzan su entrada en la vivienda de los indigenas Juan y Ma-
ria con la intencién de robar, pero al encontrar a Maria sola proceden a violarla.
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Pedro y Alvaro son apresados por guardias comunitarios, quienes los po-
nen a disposicion de las autoridades tradicionales. Estas convocan a una asam-
blea donde participan las familias de los implicados y de las victimas, asi como
otros integrantes de la comunidad. En el curso de esta, los detenidos dan su
version de los hechos y se escuchan las voces de todos los concurrentes y de
Maria, la victima principal. Asimismo, los sindicados confiesan su participa-
cion y aceptan los cargos que formula Maria. Las autoridades tradicionales se
reunen y luego de una noche de deliberacién, cumpliendo con la ritualidad
propia de su derecho tradicional, resuelven sancionar a los confesos. La sancion
impuesta consiste en una pena corporal (los bafian con pasta de aji y los dejan
desnudos bajo el sol por un dia entero). Mas tarde les imponen una compensa-
cién de bienes equivalentes a mil dolares estadounidenses ($1000,00). Ademas,
les imponen trabajo comunitario por 30 dias (reparacion de la casa comunal y
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 violacién de domicilio,
acceso carnal violento y robo. 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 (bano
con pasta de aji) viola sus derechos constitucionales.

Preguntas

* El juez penal que conoce la acusacion en contra de Pedro y Alvaro
sdeberia declararse competente o incompetente para conocer el caso?

* 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 impuesta a los acusados, con la que Maria esta
inconforme, es la adecuada o no? ;Cual deberia ser el procedimiento
formal que el juez tendria que seguir para resolver la cuestion (a quiénes
deberia llamar a declarar, qué diligencias deberia llevar a cabo, etc.)?

* En caso de que el juez penal se declare incompetente y decida remitir
la cuestion al tribunal superior, ;como deberia resolver la cuestion este
tribunal?

* ;El juez constitucional ante quien se interpuso el amparo a favor de
Alvaro deberia declararse competente para conocer el asunto?

* En caso de que el juez constitucional se declare competente para
conocer el amparo, ;como deberia proceder? ;Qué criterios deberia
utilizar para valorar si la pena impuesta (bafno de aji) es o0 no conforme
con el ordenamiento nacional?




ENTRE ARMAS Y AMAPOLA
La indigena Carmen Flores Ferra, autoridad de un pueblo indigena y quien
entiende castellano, pero no lo habla de manera fluida, fue detenida por la
policia nacional, fuera del territorio indigena, en posesion de un kilo de bulbos
de amapola, que son usados para la extraccion de morfina, y un arma de corto
alcance sin que tuviera el permiso formal estatal para portarla. La policia la
pone a disposicion del fiscal y este la remite a la autoridad judicial competente.
Las autoridades del pueblo indigena al que pertenece Carmen solicitan
juzgarla conforme a su derecho propio por considerar que, al ser autoridad, su
conducta podria haber agraviado al mismo pueblo. Por entrafiar un conflicto
de competencia, el tribunal determina que el caso debe ser conocido por el
juez penal del Estado y no es competencia de la autoridad indigena.
Variacion: La inculpada acepta que la convencieron de transportar los
bulbos de amapola. Argumenta también que estaba haciendo diligencias de
su comunidad en la ciudad y, por el cargo que ostenta, esta le exigio portar el
arma. Finalmente, sefala que las autoridades de su comunidad siempre portan
armas.

Preguntas

* ;Comparte la decision emitida por el tribunal?

* Si Carmen entiende castellano, pero decidié hablar en su propio
idioma, ;el juez se encuentra obligado a proveer un intérprete o
traductor? En tal caso, ;qué caracteristicas o requisitos debera tener ese
intérprete o traductor?

* ;Como resolveria usted si fuera el juez penal del Estado al que fue
remitido?

* ;En qué sentido la variacion al caso cambiaria su valoracion juridica?

BRUJERIA

En la localidad de Puerto Colon, del Estado de Oaxaca (México), el indigena
mixe Saulo Aquino dio muerte con arma de fuego a Eleuterio Aguilar, de su
mismo pueblo. Estas personas residian en la vereda El Aji de Puerto Colén.
En su indagatoria, el procesado expresé que el dia de los hechos se encontraba
en esta localidad a donde habia acudido para hacerse examinar de un médico
tradicional indigena, puesto que se encontraba enfermo de gravedad. Agregd
que el médico tradicional le habia manifestado que el origen de su enferme-
dad estaba en un mal que le habia hecho otro indigena para matarlo, lo que
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ya habia ocurrido con una hija de Saulo Aquino, menor de edad. Que al salir,
preocupado, indignado y enfermo, se encontr6 con la persona que le habria
hecho las brujerias, a quien le pregunt6 la razén por la cual le hacia males sin
ninguna necesidad. Se produjo entonces un altercado y Aquino le increp6 a
Eleuterio Aguilar que, si lo queria matar, él también tenfa como defenderse, y
como tales personas siempre solian ir armadas, sacé un revolver y le dispard,
con las consecuencias conocidas.

Manifiesta la apoderada del accionante que el Juzgado Penal del Circuito
“al no declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia y no orde-
nar remitir a las autoridades del pueblo indigena las diligencias para que se
adelantara el juzgamiento, acorde con la competencia jurisdiccional que les
corresponde en aplicacion del derecho de los pueblos indigenas a su propio
derecho, incurrié en manifiesta violacion del derecho fundamental al debido
proceso”.

Expresa que la conducta del procesado se desarrollé en un contexto cul-
tural indigena dentro del cual resulta explicable la creencia de que la brujeria
de la cual habia sido objeto podria producirle la muerte, motivo que lo habria
llevado a defenderse en los hechos que fueron objeto del proceso penal.

Preguntas

* ;A qué jurisdiccion, la estatal o la indigena, corresponde procesar al
inculpado?
* ;Las alegaciones de legitima defensa tienen fundamento juridico?

DEL LINCHAMIENTO AL TRABAJO COMUNITARIO

En Cantdén de Yax fueron capturados tres indigenas sospechosos de intentar
robar en una casa. La primera reacciéon de la comunidad fue lincharlos, por
lo que fueron vapuleados y obligados a caminar en pafios menores. Cuando
algunas personas traian gasolina para quemarlos, la intervencion del alcalde
indigena (autoridad tradicional) y de mujeres lideresas logré convencerlos de
no quemarlos vivos y entregarlos a la policia.

Al dia siguiente entregaron el memorial al juez de instancia penal en el
que exigian se castigara ejemplarmente a los sospechosos, negando el derecho
a la defensa, toda vez que se demandaba que los acusados fueran condenados
y advertian, bajo amenazas, que no fueran a ser dejados libres sin castigo. Esto
generd una crisis entre los funcionarios de las instituciones de justicia, quienes
se mostraban temerosos e inseguros sobre qué camino tomar.
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Con el proposito de mejorar los mecanismos de coordinacion entre el de-
recho indigena y el derecho formal, en el marco de lo establecido por el Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en cuanto al de-
bido proceso, la presuncion de inocencia y el respeto a la vigencia del derecho
de los indigenas a juzgar y aplicar su justicia propia, el juez decidié permitir
que fueran juzgados por las autoridades tradicionales.

En una ceremonia especial, las autoridades tradicionales juzgaron a los tres
indigenas en coordinacién con las autoridades judiciales respectivas. En el curso
de la ceremonia los procesados reconocieron su falta y pidieron perdén a la
comunidad, a sus hijos y parientes. Seguidamente, pidieron a los familiares de
los procesados que subieran al estrado donde se llevaba a cabo el juicio y que,
de rodillas, cada uno de los acusados les pidiera perdon por su conducta, y
que se comprometieran a corregir sus vidas, a trabajar honestamente y a ser
buen ejemplo para sus familias y la comunidad.

Durante el proceso, varias veces se invocaron valores éticos y principios
morales de orden cultural tales como el valor sagrado de la palabra, la digni-
dad, la armonia, el buen ejemplo y el caracter del trabajo como la mas noble
forma de comunicacion entre los seres humanos y la naturaleza. En algunos
momentos de la ceremonia se hizo uso de un libro de origen prehispanico del
que se citaron apartados como los siguientes: “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”.

Preguntas

* Si alguno de los sindicados no estuviera de acuerdo con el proceso y la
sancion, ja quién recurrirfa?

* Siuno 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?

* ;Qué ocurriria si alguien levantara una voz de protesta por el
involucramiento en el proceso de parientes y familiares de los
procesados?

* Algunas de las garantias del debido proceso reclaman la preexistencia
de jueces y procedimientos. En el caso descrito esto no se da, hay una
improvisacion que es resultado de la lectura del texto prehispanico y lo
novedoso del mecanismo que opera frente a los hechos. ;Como evalta
usted esta situacion? ;Cree que podria dar lugar a la anulacion de lo
actuado?




* ;Considera usted que la omision de la defensa por medio de un
abogado letrado podria dar lugar a un vicio en el proceso?

* De acuerdo a la forma como se llevd a cabo el proceso, los tres
sindicados se confesaron culpables y, siguiendo instrucciones de
quienes controlaban el procedimiento, fueron puestos de rodillas
frente a sus familiares para pedir perddn a estos, las autoridades y la
comunidad. ;Considera usted que esto podria refiir con las garantias
del debido proceso?
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Preliminares para la metodologia de resolucion de casos
Christian Steiner

Los casos hipotéticos expuestos mas arriba se basan en hechos reales que se
han presentado ante la justicia indigena o formal estatal. Partiendo del objetivo
primordial de este Manual: proveer al usuario de elementos y técnicas para dar
una solucién juridicamente defendible sobre la base del derecho vigente inter-
nacional y nacional, proponemos un esquema para la resolucion de casos.

Esta es una estructura que reune los aspectos por tratar en un orden 16-
gico que se deriva del marco normativo. Cabe mencionar que no en todos los
casos es necesario tratar a fondo cada uno de los aspectos enumerados en el
esquema, pero suele ser de ayuda repasarlo para no saltarse ninguin elemento
relevante que pueda requerir reflexion, discusion y decision.

Para poder dar una solucidon adecuada a cada caso es importante realizar
una primera lectura —o varias— para discernir los aspectos problematicos sobre
los que pueda darse o en verdad existe un conflicto. De esta forma, podremos
ubicar cada aspecto controvertido y esbozar una primera estructura a nuestra
solucion al caso haciendo uso del esquema.

TIPOLOGIA DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

;Cuales son entonces los aspectos problematicos en cada caso, los que van a re-
querir atencion por parte de la autoridad invocada, una discusion de posibles
puntos de vista diferentes y una argumentacion juridica para una adecuada
resolucion del caso?

Recomendacion: antes de proceder a la lectura del analisis preliminar que
sigue, invitamos al lector a tomar una hoja de papel y apuntar sus ideas respecto
de cada caso expuesto. La tipificacién de problemas juridicos que sigue puede
ayudar a estructurar este primer analisis. Tal estructura es de suma importancia
para la solucion de cualquier caso practico. El operador juridico debe entrenar
su capacidad de discernir, separar y fraccionar los problemas complejos que se
presentan en cada caso para resolverlos en un orden légico y concluir con una
solucién integral y practica.

El trabajo juridico no es un fin en si mismo. El jurista, especialmente en
su funcion de juez, fiscal, abogado, funcionario publico, debe dar respuesta a
un problema, resolver un conflicto, sentenciar un delito, mediar un acuerdo u
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otorgar un acto administrativo sobre la base del derecho. Este derecho es un
conjunto de normas que pretende regular la realidad social de forma abstrac-
ta y habitualmente incompleta. En lo que se refiere al pluralismo juridico,
esta tarea es especialmente retadora, por las grandes lagunas en la concrecién
de postulados generales recogidos en derechos y principios constitucionales
o convencionales. El operador juridico confrontado con un problema en este
campo dinamico no puede evadir su responsabilidad. La falta de concrecion
a través de normas reglamentarias no es excusa para denegar una respuesta
ni tampoco para esconderse detras de un formalismo juridico.

Ante una practica tradicionalmente legalista, en muchos de los Estados
latinoamericanos es, ademas, preciso recordar que la obligacion de aplicar
el derecho no se limita a la normativa infraconstitucional, sino que inclu-
ye los textos constitucionales y convencionales. Los derechos y principios
recogidos en las constituciones politicas y los tratados internacionales so-
bre derechos humanos no son menos vinculantes que las leyes dictadas por
los parlamentos. De hecho, dichas leyes tienen que aplicarse e interpretarse
de acuerdo con las normas superiores y, en el caso de que esto no resulte
posible por una contradiccion literal clara, todas las constituciones prevén
mecanismos de control concreto o abstracto constitucional, sea de indole
concentrada o difusa.

Los derechos fundamentales son normas eficaces, que el ciudadano pue-
de invocar directamente. El operador juridico que aplica una norma incons-
titucional, o aplica o interpreta de manera inconstitucional un precepto legal
actta de forma ilegal por violar la Constitucion. Lo mismo ocurre en el caso
de una norma convencional al tratarse, en la mayoria de los casos, de normas
internas por orden de incorporacién constitucional (por ejemplo, de un tra-
tado en materia de derechos humanos) o por un acto legal parlamentario con
el mismo efecto.

Es tarea loable y de gran responsabilidad resolver conflictos de indole
intercultural en sociedades plurales como las latinoamericanas. El cumpli-
miento de esta responsabilidad representa una valiosa contribucién a la con-
vivencia pacifica y a la supervivencia de la diversidad cultural.

En los casos expuestos podemos observar varios tipos de problemas.
Asi, en todos surgen cuestiones de indole competencial como, por ejemplo,
stiene cabida una jurisdiccion indigena conforme a los criterios legales na-
cionales o internacionales, es decir, existe el concepto de pueblo indigena
segun la definicidn aplicable, y tiene usos y costumbres propios reconocidos
por la normativa? ;A qué jurisdiccion le compete resolver el litigio? ;A quién
corresponde una resoluciéon o dirimir el conflicto entre dos partes cuando
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provengan de diferentes ambitos? ;Influye el lugar donde se desarrollan los
hechos? ;El juez estatal invocado para pronunciarse respecto a una resolucion
de la justicia indigena, puede reabrir el caso, o actuar como segunda instancia?
;La resolucion del juez estatal es ilegal o incluso nula por haber actuado este
ultra vires, es decir, sin tener jurisdiccion en el caso concreto porque competia
a la autoridad indigena? La respuesta a estas preguntas dependera de la exis-
tencia y el reconocimiento de la justicia indigena en el derecho internacional
y nacional, sus alcances y posibles limites y de mecanismos de coordinacion.

Otras dudas surgen alrededor del derecho material aplicable a la causa,
una vez establecida o acordada, en caso de mecanismos de coordinacion, la
jurisdiccion, la coexistencia no solamente de diferentes cosmovisiones en el
territorio nacional, sino también de diferentes ordenamientos juridicos: la
Constitucion, las leyes y otras normas del Estado, por un lado, y, por el otro, los
usos y las costumbres de los diferentes pueblos indigenas. Estas son cuestiones
parecidas a las que se discuten en el derecho internacional privado a la hora de
resolver qué ordenamiento nacional aplica a un supuesto (p. j., una herencia)
o un litigio (p. ej., sobre un divorcio) cuando los implicados tienen diferentes
nacionalidades o residencias.

A estos efectos, ;el marco normativo (internacional o nacional) o la juris-
prudencia que regulan el pluralismo juridico prevén reglas o principios que
puedan dirimir el conflicto entre normas potencialmente diferentes o contra-
rias sobre un mismo supuesto de hecho?

Una vez se determine que, en principio, el derecho estatal o los usos y las
costumbres de un pueblo indigena aplican, pueden surgir otras dudas sobre el
alcance de su aplicabilidad: ;se trata de una aplicabilidad absoluta o relativa?
Es decir, ;existen limitaciones o restricciones a la aplicacion del derecho esta-
tal o a los usos y las costumbres, respectivamente? Por ejemplo, puede surgir
la duda acerca de si los usos y las costumbres tienen que cefirse o someterse
a la constitucion politica, especialmente los derechos fundamentales, o a los
derechos humanos reconocidos en tratados internacionales. Estas condicio-
nalidades se han discutido, sobre todo, en el dmbito de las sanciones donde
se observan importantes diferencias conceptuales y practicas entre la justicia
indigena y la estatal, ambas con sus respectivas ventajas e imperfecciones.

También cabe la pregunta de si se aplican reglas de interpretacion espe-
ciales a casos de pluralismo juridico para dar cabida a distintas perspectivas
epistemoldgicas a partir de las diferencias culturales de las personas afectadas,
es decir, diferencias de comprension sobre conceptos legales o el significado
cultural de determinados hechos que podrian requerir una interpretacion in-
tercultural seguida de un dialogo interlegal y un peritaje antropolégico, por
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ejemplo, en el caso de una persona indigena que puntualmente sale de su con-
texto local y se encuentra sujeta a la jurisdiccion formal estatal.

Esto nos lleva a aspectos de procedimiento: ;rigen los mismos principios
del debido proceso en ambas jurisdicciones? ;Surgen necesidades especiales de-
bido al posible caracter indigena del procedimiento? Las partes de un ambito
cultural y jurisdiccional diverso tal vez requieren medidas de apoyo y protec-
cion particulares cuando se sometan a la otra jurisdiccion. Ademds, se plantean
retos respecto de los derechos derivados del debido proceso donde habra que
decidir si existe un margen de adaptacién de estos principios a un contexto
cultural y juridico diferente.

PRIMER ANALISIS DE LOS CASOS

Disputa entre cosmovisiones

El caso del conflicto entre cosmovisiones nos lleva al ambito del derecho pu-
blico, lo que implica cuestiones de residencia, libertad profesional, derecho ur-
banistico, libertad de culto, identidad cultural, autonomia cultural y territorial.
Ambas partes alegan el ejercicio o la proteccion de su religiéon o cosmovision.
En el fondo se trata, por tanto, de un conflicto entre derechos que tendra que
ser abordado dentro del procedimiento que pueda dar origen al litigio, sea un
pleito demandando la concesion de una licencia de construccidn, solicitando la
orden de omision de determinadas acciones, o una accion de tutela o de ampa-
ro en la que se solicita una orden al juez para proteger el ejercicio de derechos
fundamentales. Si el asunto se llevara ante las autoridades indigenas, proba-
blemente seria menos necesario enmarcarlo en procedimientos exactos prede-
terminados, siendo aplicables los usos y las costumbres para la resolucion de
conflictos internos, ambos en relacion con la jurisdiccion y el derecho aplicable.

¢Justo castigo?

En esta situacién nos encontramos con un asunto de indole penal. La proble-
matica principal del caso, como nos indican las actuaciones y alegaciones, gira
en torno a la cuestion de cudl pena es la adecuada para sancionar los delitos
cometidos. El caso se complica porque estan involucradas personas indigenas
y no indigenas. Por ello, tanto la determinacién de la jurisdiccién competente
como del derecho aplicable presentan un problema juridico. Al encontrarse
jurisdicciones y normas se plantean cuestiones de tipo antropolégico, socio-
légico, lingiiistico y filosofico. El castigo es un fendmeno comun a todas las
sociedades, pero sus fines, fundamentos y legitimacién pueden diferir consi-
derablemente.
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Aparte de ello, se presentan complicaciones por la intencién de la victima
de no aceptar la sentencia de sus propias autoridades acudiendo ante el minis-
terio publico del Estado. De ahi la duda acerca de si el individuo tiene derecho
a elegir la jurisdiccion que mas le convenga. Igualmente, habra que resolver la
pregunta de si existe cosa juzgada por la resolucion de la autoridad indigena, lo
que impediria un proceso penal nuevo y una sentencia para no violar el prin-
cipio de ne bis in idem (prohibicién de ser procesado y condenado dos veces
por los mismos hechos).

También se plantean dudas sobre los limites materiales de la jurisdiccion
indigena, por un lado, porque se alega que la pena result6 ser demasiado leve
(perspectiva de la victima), por el otro, porque el victimario alega que la pena
infringe sus derechos fundamentales. ;Existen exigencias minimas a la gra-
vedad de una pena de acuerdo con el hecho cometido? ;Las penas aplicadas
por autoridades indigenas se tienen que conformar a estandares legales, cons-
titucionales o convencionales? En tal caso, ;la constitucion y los tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos permiten una interpretacion
intercultural de dichos estandares para tomar en consideracion variaciones
culturales sobre la comprension de los derechos?

Entre armas y amapola

El caso entrafia un conflicto jurisdiccional porque existen elementos que po-
drian dar lugar a la competencia de ambas jurisdicciones. Por un lado, Flores
Ferra es indigena. Por el otro, se encontraba y actuaba fuera de su territorio.
También se trata de presuntos delitos (porte de armas sin autorizaciéon y po-
sesion de sustancias fiscalizadas) que podrian estar regulados o sancionados
de forma diferente segtin los usos y las costumbres de la comunidad de Flores
Ferra frente al ambito estatal. En la pregunta dos del caso, ademas, se plantea
un tema relacionado con los derechos de la acusada en el procedimiento ante
la justicia estatal.

Brujeria

El caso nos plantea otras facetas del problema jurisdiccional que aluden a la
perspectiva subjetiva del acusado, quien invoca una violacién del debido pro-
ceso por haberlo sustraido de la jurisdiccién indigena. En este caso, ambos
implicados en el hecho delictivo pertenecen al mismo pueblo étnico y el delito
se cometid en ese territorio. Segun la legislacion aplicable, el caso podria estar
excluido de la jurisdiccion indigena debido al tipo de delito o su gravedad. En
tal caso, podria discutirse si tal restriccidon cumple con los estandares de la
constitucion nacional o de tratados internacionales. Y si no fuera el caso, ;cudl
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serfa el mecanismo para reconducir el hecho a la jurisdicciéon indigena? Sera
necesario, ademas, responder a la duda que surge a partir de las alegaciones de
brujeria, su relevancia para la valoracion juridica del caso, la posibilidad de to-
mar en cuenta estas creencias en un procedimiento ante autoridades estatales,
pero también, si es viable y licito recurrir al argumento de la brujeria dentro de
un proceso sancionatorio en la misma comunidad.

Del linchamiento al trabajo comunitario

De manera especial, este caso nos acerca a la realidad intercultural en materia
de justicia procesal. Demuestra como los actores responsables de ambos siste-
mas jurisdiccionales buscan construir una respuesta viable a un problema que
es el resultado de un conjunto de factores historicos y sociales. El reto que se
plantea es trazar el margen de actuaciéon que tienen las autoridades indigenas
y estatales dentro del derecho competencial, material y procedimental para
responder a los delitos cometidos.

El ejercicio consiste en aplicar los principios consagrados en los trata-
dos internacionales al problema en cuestion, teniendo en cuenta la funcién
mas basica de la justicia que es restablecer y garantizar la paz social. Las
preguntas desarrolladas plantean cuestiones de jurisdiccion, la posibilidad
de revision de una resolucion de las autoridades indigenas, la obligatoriedad de
la justicia indigena incluso cuando las partes la rechazan, y la compatibilidad
del procedimiento con los principios interculturalmente universales del debido
proceso ante algunos elementos del procedimiento llevado a cabo, que po-
drian considerarse desconocidos en la justicia estatal, poco convencionales o
incluso contrarios a la configuracién estricta del debido proceso estipulado
en constituciones politicas y tratados internacionales.

34 ¢ Segunda seccion CUESTIONES METODOLOGICAS






Argumentos sociopoliticos por el pluralismo juridico
Juan Carlos Martinez y Guillermo Padilla

Diversos autores de la sociologia juridica y la antropologia' muestran que
las comunidades indigenas del continente tienen sistemas juridicos propios
que son reconocidos y vitales en sus contextos y que detentan la capacidad de
promover, favorecer, obligar e inhibir conductas de sus individuos. Con fre-
cuencia, estos sistemas asociados a una cultura indigena contienen sanciones
o vinculaciones religiosas que se diferencian de o contrastan con el derecho
moderno, por lo que se han generado diversos juicios y, sobre todo, prejuicios
en su contra. Estas perspectivas los sefialan como “abusivos” y “barbaros”, pero
lo cierto es que muy pocos juristas y jueces los conocen y comprenden en su
justa dimensién y racionalidad.

El reto es fomentar el conocimiento sobre estos sistemas y el dialogo
entre la justicia indigena y la formal para que la sociedad y el Estado puedan
reconocer la contribuciéon que estos sistemas de justicia originaria hacen al
sistema integral de justicia, asi como aprender mutuamente de las bondades
y las necesidades de reforma que en los diferentes sistemas pueden obser-
varse. Es un lugar comun afirmar que la justicia formal del Estado en Lati-
noamérica padece graves defectos en cuanto a su eficacia (incluyendo las altas
tasas de impunidad en algunas latitudes), su eficiencia, el acceso que el ciuda-
dano tiene a ella y su compatibilidad con los derechos humanos, por ejemplo,
respecto de la ocupacion de cérceles por personas en detencién preventiva o
las condiciones de hacinamiento en los centros penitenciarios.

1 Véanse, entre otros, Pospisil (1971), Nader (1997), Castro (2014), Comaroff y Comaroff
(2006), Albo (1998), Sierra (2004), Baitenmann, Chenaut y Varley (2007), Sanchez (2010),
Sieder (2002), Yrigoyen (2004), Garcia y Chavez (2004), Assies, Van der Haar y Hoekema
(2000), Padilla (2016).

2 A estos efectos, véanse, por ejemplo, las resoluciones e informes de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH), de entes estatales como las comisiones de de-
rechos humanos, ministerios del interior o de organizaciones no gubernamentales, como
el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJusticia) de Colombia (https://
www.dejusticia.org/), el Instituto de Defensa Legal (IDL) del Pert (https://idl.org.pe/), la
Comision Andina de Juristas (https://www.cajpe.org.pe/), la Asociacion de Investigacion
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La selectividad en la reproduccion de la violencia, los feminicidios, la im-
punidad, un excesivamente bajo nivel de eficacia en la investigacion y sancion
de conductas punibles, la corrupcién de funcionarios que supuestamente de-
berian hacer respetar y ejecutar lo que proclama el discurso juridico-penal, la
concentracion del poder, la verticalidad social y la discriminacion, el exorbi-
tante alto numero de presos sin condena, el hacinamiento carcelario’ y, en fin,
un sistema penitenciario que, lejos de rehabilitar, genera redes delincuenciales
y extiende el crimen, son realidades inocultables y lamentablemente forman
parte de las problematicas sociales de la mayoria de los paises de la region.*

Las deficiencias, las omisiones y los excesos en la practica de la justicia no
son exclusivos de ningun sistema de justicia. También el ejercicio de la fuer-
za legitima conlleva el peligro de abuso, como cualquier ejercicio de poder.
Deciamos que por el tamaiio y la complejidad tal vez se presente con mas fre-
cuencia a nivel de los Estados y que en las comunidades indigenas, aunque
por dimension y familiaridad del idioma y la cultura lo son menos, también
ocurren, algo sobre lo cual probablemente los medios reportan con mas fre-
cuencia que respecto a lo que sucede a nivel de la justicia formal. Asi pues,
puede que la percepcion sobre los abusos y excesos de la justicia en uno u otro
sistema resulte distorsionada.

Frente a esta dramatica realidad, dice Eugenio Zaffaroni (1998), “no son
caracteristicas coyunturales, sino estructurales del ejercicio de poder de todos
los sistemas penales’, esto ocurre no porque estemos en crisis, pues este con-
cepto implica temporalidad y es de lo que esta problematica parece carecer,
el reto es entonces abrir el espectro y aprender de la diversidad que en bue-
na hora nuestras constituciones actuales han incorporado. La aproximacién a
otras formas de justicia deberia ser, en consecuencia, 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 sirvan a la transformacion de nuestras sociedades.

En América Latina es inocultable la disparidad entre el discurso juridi-
co-penal y su practica. En la medida que lo que proclama este discurso es in-
consistente con lo que sucede en la realidad, es necesario admitir que el mismo
es, las mas de las veces, aparente y quimérico. Luego de un recorrido por los

y Estudios Sociales (Asies) (http://www.asies.org.gt/), o bien los indices del World Justice
Project (https://worldjusticeproject.org/).

3 Sobre cifras y andlisis de hacinamiento carcelario en América Latina, véase Dammert y
Zuiiga (2007), Kliksberg (2007) y Noel (2015).

4 Véase Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2018) y Cepal (2018).
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criticos mas importantes de los sistemas penales hegemonicos, el mismo Za-
ffaroni (1998) sentencia: “El discurso juridico-penal falso no es producto de
mala fe ni de simple conveniencia, como tampoco es resultado de la elaboracion
calculada, de ningun genio maligno, sino que en buena parte se sostiene por la
incapacidad de reemplazarlo por otro”.

El tribunal constitucional colombiano ha manifestado que es filosdfica-
mente incompatible con el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
obligar a los indigenas a adoptar procedimientos, sanciones y castigos fora-
neos a su manera de vivir, entender y ejercer su justicia (Corte Constitucional
de Colombia 1997b).

El desarrollo de diferentes formas de jurisdicciones indigenas, con gran-
des diferencias de pais a pais, refleja una exploracion y cierta apertura para
incorporar instituciones que han probado eficiencia y equidad en algunos con-
textos comunitarios. Algo que resulta comun a diversos sistemas indigenas
de justicia es la busqueda de reparacion del dano, por medio del didlogo y la
participacién comunitaria, la exploracion de acuerdos, el perdon y la sancién
como mecanismo de restauracion del perjuicio individual y social.

De la misma manera, algunas incursiones y reformas en los sistemas judi-
ciales de nuestros paises en las tltimas dos décadas, tales como la llamada jus-
ticia de paz, mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, mediacion,
conciliacion, justicia transicional® y, dentro del derecho penal, el llamado sis-
tema acusatorio y la justicia restaurativa,® entre otros, son prueba de la curiosi-
dad social en busca de otros modelos de justicia penal. Algo en comun a 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 generalmente practican los pueblos
indigenas.

Con todo ello, tampoco conviene afirmar que todos los sistemas de jus-
ticia indigena estan libres de falencias o que sus propuestas puedan ser la so-
lucién a todos los males de la justicia formal. Asi como las instituciones del

5 Conjunto de mecanismos judiciales y no judiciales para sociedades desgarradas por gue-
rras, dictaduras o conflictos internos que pretenden hacer el transito hacia la paz y la de-
mocracia (Teitel 2003, Paige 2009, Buckley-Zistel et al. 2013, Bell 2009).

6 Esta justicia toma diferentes formas, con una variedad de interpretaciones y practicas,
pero que comparten principios comunes. Una definicién generalmente aceptada de este
tipo de justicia es que 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 este y sus repercusiones
para el futuro” (Marshall 1999).
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Estado estan sujetas a un constante escrutinio y critica por parte de la acade-
mia y la sociedad civil con el fin de mejorar su funcionamiento, los sistemas de
organizacion interna de los pueblos indigenas pueden beneficiarse de criticas
constructivas.

Es importante, sin embargo, emprender este proceso de critica, autocri-
tica y mejora respecto de la diferencia cultural, una diferencia reconocida e
intencionada por las constituciones del continente que asumen la pluralidad
de América Latina. Las culturas, impregnadas de convicciones ancestrales,
cosmovisiones y tradiciones, no son estaticas, pero su desarrollo y transfor-
macidn siempre es un proceso delicado y lento que no se consigue con el plu-
mazo de una ley ni de una orden judicial. Las sociedades modernas, libres y
abiertas conocen bien las complejidades politicas, los conflictos sociales o los
enfrentamientos arduos sobre cuestiones morales que entranaron los avances
en materia de no discriminacién de diferentes grupos sociales. Estas experien-
cias nos deben ensenar humildad a la hora de opinar o, incluso, juzgar sobre
las précticas, los usos y las costumbres, tradiciones y convicciones del “otro”

Para los pueblos indigenas, el acceso a la justicia tiene dos vertientes. La
primera consiste en acceder a su propia justicia tradicional o jurisdiccion in-
digena; la otra, en el acceso a la justicia formal del Estado en condiciones de
interculturalidad.

En el contexto de la demanda por nuevos modelos de justicia, algo im-
plicito en diferentes estudios y diagnosticos que se han hecho -y que inspira
mucha de la legislacion internacional de los ultimos 20 afios—, nos lleva a con-
cluir que respecto a la vigencia del derecho al debido proceso, una obligacién
basica de los Estados, en sociedades constituidas por una diversidad étnica y
cultural, es garantizar la aplicacion de la justicia indigena, es decir, reconocer
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 aplicacion de valores,
principios, procedimientos y sanciones que expresan su cultura e identidad.

Aqui tenemos una primera aproximacion a lo que debemos entender por
debido proceso en sociedades diversas cultural y lingiiisticamente. Los modos
de resolver los conflictos sociales en el mundo indigena se diferencian de la
justicia ordinaria. En la justicia indigena no se basan en formalismos, sino en
la busqueda de la solucidn real, efectiva y duradera, y de restablecer la unidad
de la comunidad, la cual ha sido resquebrajada por el conflicto social, basada
en los principios de la equidad y de la colectividad, cuya base es la cosmovision
indigena. Mientras que en la justicia ordinaria o estatal se percibe muchas ve-
ces un formalismo exagerado, la moral judicial y la soluciéon de la controversia
se acomodan a interpretaciones rigidas del derecho (Valiente 2011).
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En amplias regiones del continente, particularmente en territorios inac-
cesibles —desérticos, selvaticos o de alta montana-, los pueblos indigenas han
desarrollado estrategias de adaptacion y con ellas controlan la convivencia,
proveen servicios y sancionan conductas con una participacion marginal de
los Estados y sus autoridades. Sin las instituciones de estos pueblos, esas tierras
probablemente serian desiertas también de vida humana. Lo que ha garantiza-
do la coexistencia y reproduccion social en estas regiones no son los Estados,
sino los propios pueblos. En la practica, la resolucion de la mayoria de los
conflictos, a veces pequeios a veces grandes, que surgen en estos territorios, se
resuelven por las autoridades propias y no por los juzgados del Estado.

La justicia indigena se presenta a sus usuarios no necesariamente como
una justicia impecable ni sofisticada (o complicada), como aquella del Estado,
pero si como una justicia cercana, accesible, rapida y eficaz. Y, ante la lejania
fisica o cultural de la estatal, muchas veces como la tinica justicia viable. Es por
ello que muchos Estados han reconocido que “las instituciones de justicia de
los pueblos indigenas pueden contribuir de manera positiva a dar acceso a la
justicia y a resolver las controversias y fomentan las relaciones armoniosas en
el seno de las comunidades de los pueblos indigenas y en la sociedad”, al mis-
mo tiempo que se comprometen a coordinar y mantener un dialogo con esas
instituciones (Asamblea General de las Naciones Unidas 2014).

Diversos trabajos de antropologia juridica (Krotz 2004, Chenaut y Sierra
1995, Cardoso 2007, De Souza Lima 2012, Sinhoretto 2010) muestran que en
los pueblos y comunidades indigenas existen principios como la reparacion, la
conciliacion, el restablecimiento del orden, la participacion solidaria en las con-
ductas de los individuos, entre otros, que bien pueden ser entendidos como for-
mas razonables de hacer justicia desde un contexto cultural especifico. También
es cierto que en muchos casos se siguen usando penas corporales, como trabajo
comunitario, uso de cepos, azotes, ortiga, banos de agua fria, entre otros, que
generan situaciones que deben ser primero comprendidas para saber cudl o
cudles son los valores juridicos protegidos por esas instituciones y, después, va-
loradas desde una perspectiva intercultural de los derechos humanos tal como
lo ha hecho, de manera particular, el tribunal constitucional colombiano (Corte
Constitucional de Colombia 1997b).

No obstante los “excesos” que pueden percibirse desde una posicion cul-
tural, es comun encontrar que, en las comunidades indigenas, sus propios
sistemas normativos tienen gran aceptacion entre sus miembros. Dia a dia
decenas de personas acuden a los espacios comunitarios de justicia a plantear
sus problemas y buscar soluciones. Con frecuencia, estos procesos concluyen
en conciliacion, construccion de acuerdos y salidas negociadas; sin negar que
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en los mismos se utilicen algunas medidas coercitivas que, por lo general, son
conocidas y aprobadas, estas no suelen ser la sancion final, sino parte del pro-
ceso para modificar las perspectivas de los involucrados, a fin de mover a los
sujetos de una perspectiva unidimensional sobre los hechos que estan que-
brantando el orden comunitario.

De hecho, lo que se observa en la practica es que la justicia indigena y la
estatal se complementan mutuamente. De esta manera, se puede dar respuesta
a las limitaciones existentes para el acceso a la justicia de parte de los pueblos
indigenas. La justicia estatal enfrenta dificultades por los factores econdmicos,
la poca celeridad en el proceso, la corrupcion, el ritualismo procesal, la discri-
minacidn, la inaccesibilidad geografica y el descrédito, entre otros.

En los contextos locales, la justicia indigena suele ser mas eficiente y
accesible para sus miembros, es menor el formalismo juridico y disminuye
el costo econdmico de su implementacién. Ademas, la justicia indigena re-
suelve los conflictos sociales en forma inmediata. Por otro lado, en la justicia
indigena, generalmente, existe participacion efectiva y real de los miembros
de la comunidad en la solucién del problema y se practican modos de reso-
luciéon de conflictos como la mediacién y la conciliacién, que hoy en dia for-
man parte de la justicia alternativa y restaurativa, y de las reformas judiciales,
las cuales minimizan los conflictos sociales, disminuyen la mora judicial y la
carga procesal de los operadores de justicia estatal.

Con frecuencia, quienes ocupan el papel de juzgadores en los pueblos son
personas que han sido lideres y autoridades, que tienen un amplio conocimien-
to sobre la comunidad, sus problemas y sus tradiciones y que, ademas, gozan
de un prestigio moral; en algunos casos son, incluso, personas vinculadas a los
principios sagrados y la espiritualidad que dan cohesion al pueblo. En esta pers-
pectiva, los juicios comunitarios por lo regular cuentan con los requisitos de in-
dependencia del juez, una segunda instancia que suele ser la reunién de todas las
autoridades o de la asamblea comunitaria, publicidad de las audiencias y las re-
soluciones, lo que hace posible una rendicion de cuentas puntual ante el pueblo.

Ahora bien, es frecuente que, como en todo juicio, alguna de las partes
quede inconforme y es entonces cuando, ante la existencia de una justicia alter-
nativa, se acude a la autoridad estatal. Esto es una postura comprensible. Pero
es ante estos intentos de un llamado forum shopping conocido en el derecho
internacional privado, es decir, la busqueda por una parte interesada del foro
de conveniencia para su pretension concreta, que puede surgir un conflicto de
jurisdicciones complejo (Reinoso 2009). Este conflicto atafie no solamente a
las partes del caso, sino que puede significar una afectaciéon notable para am-
bas jurisdicciones. Por un lado, la justicia indigena puede verse socavada si los
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integrantes del pueblo inconformes con una resolucién la cuestionan ante la
justicia estatal. Al ser la justicia un elemento clave de la organizacién social,
la corrosion de la legitimidad del sector justicia podria terminar por disminuir
aquella de las autoridades de la comunidad en general. En el peor de los casos,
esto podria llevar a romper el equilibrio organizacional y cultural de un pue-
blo, poniendo en peligro su existencia.

A su vez, la justicia del Estado esta llamada a garantizar la igualdad ante
la ley y asegurar la vigencia de los derechos humanos a todo ciudadano, inclu-
yendo a los miembros de pueblos indigenas. Denegar la esencia de los com-
promisos constitucionales a estos tltimos igualmente pondria en cuestion la
autoridad constitucional del Estado en su territorio y, ademas, no seria compa-
tible con sus obligaciones internacionales.

Mientras en la gran mayoria de los casos resueltos por las autoridades
indigenas las decisiones generalmente son aceptadas por sus integrantes, la
tarea de equilibrar y ponderar los espacios legitimos y legales para cada ju-
risdiccion suele recaer en una autoridad del Estado, habitualmente un juez.
Este se encontraria, como en nuestros casos, Con un recurso o una queja en
contra de una decisién tomada por una autoridad indigena, o estaria llamado
a juzgar un caso con elementos étnicos desde un principio. Para evitar una
indebida restriccion de la justicia estatal o casos de doble juzgamiento por los
mismos hechos en contra del principio de ne bis in idem, es importante que el
juez sea consciente de la dimensién sociolégica del pluralismo juridico arriba
resumida y que conozca el marco juridico que configura este pluralismo en su
respectivo Estado.

A medida que los Estados se familiarizan con los procedimientos de esta
justicia y esta se ejerce cada vez con mas frecuencia y familiaridad, surge la nece-
sidad de crear mecanismos de coordinacion, en ejercicio del didlogo intercultu-
ral que esta inmerso en el derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo
e informado. Estos mecanismos de coordinacion son imprescindibles y nece-
sarios para el cabal funcionamiento de la justicia en sus diferentes expresiones.

La competencia es del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la
jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional (Corte Constitucional de
Colombia 1996a). Esto ultimo, hay que aclarar, debera hacerse en consulta con
los pueblos indigenas, como lo establece la legislacion internacional, en particu-
lar el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) rati-
ticado por la mayoria de los paises latinoamericanos con poblacién indigena.’”

7 En la actualidad, 23 paises del continente han ratificado el Convenio. Al respecto, véase
ILO, 2019. Advancing social justice, promoting decent work, https://www.ilo.org
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No es, por tanto, que el Estado se desentienda de la aplicacion de la jus-
ticia por parte de pueblos y comunidades indigenas o tribales, sino que su
papel ha cambiado y no es ahora el que posee la hegemonia y dicta la justicia,
sino el que tiene la obligacion de hacer posible su ejercicio por parte de ac-
tores comunitarios en una nueva aproximacion que reconoce la diversidad
de principios y valores, en el marco del respeto y la vigencia de los derechos
humanos y derechos fundamentales, como expresiéon de una mas auténtica
construccion de universalidad. El Estado no ignora la justicia indigena, sino la
protege y promueve como instrumento particular al menos para la resolucién
de conflictos que se originen en aquellas partes de su territorio donde la justi-
cia formal no llega o no puede ofrecer el mismo nivel de justicia adecuada para
los contextos culturales propios.
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Argumentos juridicos por el pluralismo juridico
Juan Carlos Martinez y Christian Steiner

En funcién de estos analisis de la sociologia y la antropologia juridica, la nor-
mativa nacional e internacional ha configurado el marco legal para el pluralis-
mo juridico.

Desde mediados del siglo pasado, la normatividad internacional viene re-
forzando la idea de que “todos los pueblos tienen el derecho de libre determi-
nacion; en virtud de este derecho, determinan libremente su condicion politica
y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural” (Asamblea
General de las Naciones Unidas 1960).

Diversas constituciones latinoamericanas, reformadas entre finales de la
década de los ochenta hasta nuestros dias, a la hora de definir el concepto de
pueblo indigena retoman la férmula del Convenio 169 de la OIT, que sefala en
su articulo 1 parrafo 1, que el Convenio 169 se aplica:

a. A los pueblos tribales de paises independientes, cuyas condiciones so-
ciales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la co-
lectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

b. A los pueblos de paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenecia el pais en la época de la conquista
o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras esta-
tales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o
parte de ellas.

Si bien es cierto que el Convenio 169 (OIT 1989) no menciona especifica-
mente los términos “libre determinaciéon” o “autonomia’, si exige medidas de
accion y respeto a los Estados que van dirigidas justamente a estos objetivos.

Asi, el Convenio 169 de la OIT obliga a los gobiernos a “asumir la respon-
sabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pue-
blos y a garantizar el respeto de su integridad” (art. 2); a adoptar “las medidas
especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los
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bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”
(art. 4); a “consultar a los pueblos interesados [...] cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”
(art. 6 [a]). El Convenio también estipula que los pueblos “deberan tener el
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que ataie al proceso de desa-
rrollo” (art. 7 par. 1).

Determinante para fundamentar el pluralismo juridico es el articulo 8 del
mismo Convenio 169 segun el cual, al “aplicar la legislaciéon nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus cos-
tumbres o su derecho consuetudinario” y los “pueblos deberan tener el dere-
cho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos” En la misma linea, los articulos 9 y 10 establecen el marco para la justicia
propia y la aplicacion del derecho penal estatal a los integrantes de los pueblos
indigenas.

A suvez, la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI), un instrumento, aunque no vinculante, con
gran peso para orientar las politicas publicas de los Estados, a lo que estdn
politicamente obligados, de cara al futuro, expresamente reconoce el derecho
a la libre determinacion, a la autonomia y, de ahi, también, entre otros, el
derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones juridicas (Asamblea
General de las Naciones Unidas 2007).

Articulo 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud
de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente
su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacién,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus fun-
ciones auténomas.

Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la
vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica,
social y cultural del Estado.

En la Declaraciéon Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(DADIN) existe el acuerdo de que los Estados deben reconocer plenamen-
te “la personalidad juridica de los pueblos indigenas, respetando las formas
de organizacion indigenas y promoviendo el ejercicio pleno de los derechos
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reconocidos en esta Declaracion”. En la misma también existe acuerdo sobre
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” (Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos 2016).

Sobre la base de este reconocimiento internacional de los sistemas nor-
mativos de los pueblos indigenas, sus instituciones propias y el correspon-
diente ejercicio de la jurisdiccidn, se encuentran legislaciones nacionales con
un amplio reconocimiento del pluralismo juridico, como son la colombiana,
la ecuatoriana, la venezolana y la boliviana (en cuanto a la Constitucién),® y
otras’ con un reconocimiento limitado a la jurisdiccién indigena como son la
peruana,'® la guatemalteca y la mexicana. Posiblemente, un caracter particular
e intermedio lo encontramos en el sistema pionero de autonomias comarcales
de Panama.

En todo caso, 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 orden social interno, for-
mas de apropiacion y distribucién de la riqueza que existe y se produce en sus
territorios, asi como procedimientos e instituciones que hacen funcional este
orden. Ademas, dirimen las controversias que surgen de la convivencia social.

En la actualidad los pueblos indigenas, practicamente sin excepciones, no
habitan en sus propios Estados (de acuerdo con la definicion del derecho in-
ternacional publico), sino sobre territorios que forman parte de Estados en los
que conviven diferentes pueblos, etnias y nacionalidades. Por ello, la existencia

8 Sin embargo, la Ley de Deslinde Jurisdiccional de Bolivia (Ley 073 de 29 de diciembre de
2010) ha recibido criticas por contradecir preceptos constitucionales, acotando de manera
sustantiva el alcance de la justicia propia, sobre todo mediante el establecimiento de un
catdlogo de materias excluidas en su articulo 10 (Bolivia 2010b).

9 Argentina no se reconoce expresamente; Bolivia, articulos 30, I inciso 14, 1781, 179, 190
y ss. CP; Brasil, Convenio 169 OIT; Colombia, articulos 1, 7, 246, 329, 330 CP, 1 Decreto
1953 del 7 de octubre de 2014, 11 Ley 1653 de 15 de julio de 2013, Ley 21 de 4.3. 1991 que
aprueba el Convenio 169 OIT; Ecuador, articulos 57 nam. 10, 76 (i), 171 CP, 17 Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial, y mediante el Convenio 169 de la OIT; Guatemala, articulo
66 de la Constitucion Politica y mediante aprobacion del Convenio 169 de la OIT; México,
articulo 2 CP, y Convenio 169 de la OIT; Panama, leyes comarcales, articulo 30 num. 10,
Codigo Procesal Penal; Pert, articulos 89 y 149 CP, y mediante Convenio 169 de la OIT.

10 En Peru, el Poder Judicial ha llevado a cabo un ambicioso proceso desde el afio 2006,
con el fin de buscar el reconocimiento de la Jurisdiccion Especial de las Comunidades
Campesinas y Nativas y establecer mecanismos de coordinacién, sin que hasta el momento
se haya concretado la aprobacion de una ley de coordinacion entre las justicias.
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del derecho estatal, de derechos formales en su caso y de los usos y las costum-
bres de uno o varios pueblos indigenas generan una situacién de pluralismo
normativo. En la medida en la que dichos sistemas reguladores estén reconoci-
dos en tratados internacionales, constituciones politicas y normas infraconsti-
tucionales, este pluralismo factico se convierte en un pluralismo juridico como
caracteristica integrante del ordenamiento legal.

Para la adecuada coordinacién de sistemas juridicos se requiere que los
operadores comprendan que, de acuerdo con dicho marco legal, la generacion
de normas y el desarrollo de los juicios no son monopolio de las instituciones
del Estado, sino que pueden surgir también de los pueblos indigenas como
partes constitutivas de los Estados latinoamericanos. En esta perspectiva, la
jurisdiccion indigena conlleva, no solo la aplicaciéon de una normativa propia,
sino también un sistema jurisdiccional con procedimientos y autoridades pro-
pias para su aplicacion.

Contrario a la normativa internacional y nacional existente, algunos auto-
res califican a las definiciones normativas, los procedimientos y las institucio-
nes creadas por los pueblos indigenas como antijuridicos, es decir, se les niega
el caracter de derecho (Ross 1959, Vernengo 1977, Carbonnier 1977).

No obstante, ni desde una perspectiva conceptual ni desde la funcional
es defendible calificar como “derecho” solamente las normas establecidas por
escrito y por las autoridades estatales y negarles tal caracter a las reglas con-
suetudinarias. El derecho positivo, “puesto” por el hombre, no es la contra-
posicion al derecho consuetudinario, sino al derecho natural o sobrepositivo.
De hecho, las legislaciones nacionales suelen reconocer la validez de usos y
costumbres, o derecho consuetudinario o sistemas juridicos indigenas, como
derecho vigente en algunos ambitos no estipulados por la legislacion, siempre
y cuando exista un uso repetitivo y generalizado en conjunto con la conciencia
de su obligatoriedad." Con relacion especifica a los usos y las costumbres de
sus pueblos indigenas, lo hace, por ejemplo, la Constitucion de Colombia.'? En

11 Asilo estipula, por ejemplo, el articulo 1.1 del Cédigo Civil espafiol: “Las fuentes del or-
denamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”
(Espana 1889, Hernandez 2010).

12 Articulo 330 CP, Colombia: “De conformidad con la Constitucién y las Leyes, los terri-
torios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los
usos y costumbres de sus comunidades”; articulo 246: “Las autoridades indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica” (Constitucion Politica de Colombia 1991). Véase al respecto la Sentencia
C-486 de 1993, de la Corte Constitucional de Colombia.
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cuanto al derecho internacional publico, una de sus fuentes es “la costumbre
internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como de-
recho”" En este sentido, el caracter de usos y costumbres, y la ausencia de re-
glas escritas, no impide su reconocimiento como derecho vigente, un derecho
que dichos pueblos han desarrollado -y lo siguen haciendo- para mantener la
cohesion social y solucionar sus conflictos.

El reto que genera el pluralismo juridico para la sociedad, los pueblos y el
Estado es uno de coordinacion, didlogo, delimitacion y resolucion de posibles
conflictos jurisdiccionales y de derecho sustantivo. Por regla general, tanto el
derecho internacional publico como la normativa nacional, al reconocer y per-
mitir el pluralismo juridico, ordenan la primacia del derecho estatal y los dere-
chos humanos sobre los usos y las costumbres de los pueblos indigenas, por lo
que estos no estan autorizados para separarse o desoir las reglas de sus propios
Estados. Sin embargo, el pluralismo juridico también obliga a los Estados a de-
finir los ambitos de competencia y los alcances del ejercicio de derechos colec-
tivos que tienen los pueblos, por la via constitucional, legal o jurisprudencial.

De lo anterior se desprende que el pueblo reconocido como indigena ad-
quiere una serie de prerrogativas como sujeto colectivo que se ejercen frente
al Estado nacional, no solo como gobernados, sino como coparticipes de las
tareas y funciones 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.

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

13 Articulo 38 I b del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Asamblea General de
las Naciones Unidas 1945).
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La politica y la practica judicial ante la ausencia de
reglas competenciales claras sobre el pluralismo juridico
Juan Carlos Martinez

La existencia de varias jurisdicciones presume una distribucién de competen-
cias y su coordinacion. Raramente hay una asignacion de competencias clara.
En la mayoria de los Estados no existe regulacién mas alld del reconocimiento
constitucional o la incorporaciéon del Convenio 169 (OIT 1989) que, a su vez,
suele limitarse a atribuir la jurisdiccion para resolver conflictos “internos’, en
los “territorios indigenas’, o sobre asuntos que histérica o tradicionalmente
han venido resolviendo por su cuenta. Y donde el legislador ha realizado un
esfuerzo por “deslindar” las jurisdicciones, como en Bolivia, que, como ya se
dijo, ha sido criticado por restringir sobremanera el ambito competencial de
las autoridades indigenas.

Por ello es de suma importancia tener en cuenta lo que la jurispruden-
cia ha hecho de la escueta base legal positiva y como los 6rganos encargados
de coordinar entre las jurisdicciones han enfocado su delimitacién. Algunos
consideran que es mejor abstenerse de regular con claridad las competencias
de cada jurisdiccion para tener flexibilidad en la practica. Sin embargo, la in-
certidumbre que esto provoca choca con el derecho al juez natural, invita al
llamado forum shopping y expone a las autoridades indigenas a sanciones, a
veces graves, por supuestamente usurpar funciones de la justicia estatal o apli-
car sanciones consideradas por las autoridades del Estado incompatibles con
los derechos fundamentales.

En un ambito sumamente dindmico, como el del pluralismo juridico, sera
dificil delimitar jurisdicciones de manera clara y definitiva, sobre todo porque
entre las diferentes comunidades indigenas existe una variedad significativa
en cuanto a la intencién y capacidad de autonomia jurisdiccional, y por el lado
del Estado, los sistemas judiciales tampoco suelen dar muestras de excelencia
como para poder ofrecer vias alternativas.

En este contexto de una regulacion fragmentaria es comun que, de ma-
nera técita o explicita, en la practica jurisdiccional la competencia de asuntos
simples, sin distinguir materia, se asigne a la jurisdiccion indigena, mientras
que los asuntos considerados graves son remitidos a la justicia estatal. Sin em-
bargo, “lo grave” por lo general no esta catalogado en las normas, y su frontera
puede ser difusa y cambiante de acuerdo con la cultura y el tiempo. La linea
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entre lo “grave” ylo “no grave” es relativa y no depende necesariamente de una
apreciacion del codigo penal. En muchos pueblos indigenas latinoamericanos,
las autoridades entraran a resolver conflictos que se suscitan aun cuando la ley
los puede calificar como graves, cuando se encuentran dentro de sus sistemas
normativos.

Por todo ello, el criterio mas bien deberia ser el de la capacidad de resol-
ver un conflicto satisfactoriamente, es decir, que se logre concluir o pacificar
el conflicto concreto de una manera definitiva y sostenible, que reafirme la
confianza en la justicia, las normas, los usos y las costumbres de la comunidad
o sociedad que conozca o pueda conocer del asunto en cuestion.

En este sentido, el ambito de actuacion jurisdiccional de los indigenas la-
tinoamericanos es amplio, resuelven casos relacionados con daios, lesiones,
robos, transgresiones por intoxicacién etilica, abandono de personas, difa-
macion, violencia familiar, herencias, problemas respecto a limites de tierras,
rapto, porte de armas blancas, amenazas, caceria prohibida, abigeato (robo de
ganado), asaltos, conflictos relacionados con la tala de drboles o incendios que
ocurren por accidente y, en algunas comunidades, se incluyen violaciones u
homicidios.

Esta actuacion es ajena, por lo general, a las disposiciones de las leyes
penales, si es que existe una regulacidon. Sin embargo, la actividad judicial de
los pueblos permite desahogar una gran cantidad de conflictos sociales que
rebasarian las posibilidades de los juzgados estatales, un elemento raramente
reconocido y valorado en los debates sobre el pluralismo juridico.

Vemos en este fendmeno, interpretado a la luz de los nuevos desarrollos
en politicas judiciales sobre el reconocimiento de derechos indigenas, que la
practica judicial o las leyes reglamentarias que prohiben a las autoridades indi-
genas resolver sus conflictos internos de acuerdo con sus propios sistemas nor-
mativos requieren un anilisis detallado de los juzgadores en cuanto a su com-
patibilidad 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 autoridades
indigenas sin reconocerlas en principio como autoridad y sin tomar en cuenta
las especificidades culturales del sistema juridico indigena que se manifiesta a
través de las resoluciones comunitarias. Esta interferencia desinformada sue-
le crear inestabilidad interna y procesos de descomposicion del tejido social,
mismos que las nuevas normas constitucionales buscan prevenir.

Tal situacidn se dio en el municipio mixe de Tlahuitolpec, en el Estado de
Oaxaca, México, en febrero de 2009, cuando miembros de la comunidad lo-
graron detener a tres personas que habian secuestrado a un taxista en la ciudad
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de México, a quien tenian en la cajuela del taxi, con el fin de usar el vehiculo
para asaltar una sucursal bancaria en la poblacion. A peticion de la hermana
de uno de los detenidos, la Comision para la Defensa de los Derechos Huma-
nos de Oaxaca inici6 el expediente de queja contra las autoridades indigenas
por la supuesta violacion de los derechos a la legalidad y seguridad juridica, a
la libertad y a la integridad de los agraviados antes mencionados. Finalmente,
los presuntos secuestradores fueron liberados sin que ninguna autoridad del
sistema formal estatal iniciara investigacion alguna.'

Ante la escasa delimitacion de las competencias también se dan casos en
los que miembros indigenas utilizan la justicia del Estado para eximirse de
prestar servicios a la comunidad, para evitar sanciones por conductas contra-
rias al pueblo, para dejar de participar en las festividades comunes, para sobre-
poner su voluntad individual sobre el espiritu colectivo que mantiene viva a
la comunidad, entre otros. En todos estos casos, la actuacion de las instancias
estatales pierde de vista la especificidad e identidad cultural y politica, lo que la
lleva a ignorar la resolucién tomada por la autoridad indigena o a subvertirla;
en el peor de los casos persiguen a estas autoridades como delincuentes comu-
nes. Estas conductas suscitan problemas constitucionales al cuestionar la libre
determinacion y la autonomia organizativa y jurisdiccional de los pueblos.

Recae, por tanto, en el juzgador estatal la compleja tarea de ponderar los
derechos individuales invocados, por un lado, y los derechos colectivos pro-
pios de las comunidades originarias, y por el otro, partiendo de una lectura
intercultural de los estandares constitucionales e internacionales. Mientras el
Estado no puede permitir una violacién del nucleo de los derechos fundamen-
tales de los individuos que forman parte de pueblos indigenas, derechos ga-
rantizados en la propia constitucion y tratados internacionales, tampoco debe
el juzgador contribuir a su desintegracion a su vez protegida constitucional-
mente, permitiendo un forum shopping, es decir, el cambio de jurisdiccién por
conveniencia del procesado, por parte de sus miembros segtin la conveniencia
de cada caso.

Ahora bien, viceversa, es importante que la autoridad indigena entienda
la jurisdiccion del Estado y tenga disposicion de articular y coordinar sus fun-
ciones. Para ello, es relevante que perciba la misma disposicién intercultural
de jueces y autoridades estatales, pues en caso contrario habrd una tendencia
a esconder sus propias actuaciones y esto si generara un clima propicio para

14 Véase informacion al respecto en Quadratin. 2009. “Se niega Tlahuitoltepec a entregar
a presuntos secuestradores’, https://oaxaca.quadratin.com.mx/Se-niega-Tlahuitoltepec-a-
entregar-a-presuntos-secuestradores/
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el abuso y la injusticia de las propias autoridades indigenas. Por lo general,
las autoridades son conscientes de que algunos asuntos de sus demarcaciones
merecen ser llevados a la justicia estatal e historicamente lo han hecho. En
algunos casos también colaboran haciendo detenciones, llevando citatorios y
notificaciones y declarando por testigos que no se pueden presentar hasta los
lugares donde se asientan los juzgados.

Por tanto, en la resolucion de los conflictos surgidos en territorios indi-
genas, tanto el sistema estatal como el indigena son corresponsables de la re-
solucion del conflicto: esto requiere un didlogo que ponga en juego no solo
las palabras, sino las concepciones y los presupuestos que hay detras de cada
enunciacion. Aunque en esta interaccion la premisa irrenunciable deben ser
los derechos humanos, es indiscutible que la norma siempre se interpreta en
funcién 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 y su relacién con la naturaleza, sea también un
espacio de interpretacion de los derechos humanos. El respeto sin relativismo,
la voluntad de comprension y la admision de que existen otras posibilidades
y caminos para alcanzar los diferentes objetivos de la justicia o, en términos
de lo que algunos pueblos indigenas latinoamericanos llaman el “buen vivir’,
que persigue toda sociedad, son la clave para que la diversidad se mantenga
como una riqueza ordenada por un sistema juridico pluralista y no sea una
fuente permanente de conflicto, discriminacion y exclusion caracteristica de
las sociedades de la region.
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Normas sobre los elementos formales
Christian Steiner y Ginna Rivera®

Vision general de los elementos formales

Para dar una resolucion adecuada a los casos planteados, en primer lugar sera
necesario establecer si se cumplen los requisitos formales para que la autori-
dad estatal o indigena resuelva sobre un asunto particular. O si debera remitir
el asunto a otra autoridad o rechazar la demanda o el recurso por falta de juris-
dicciodn, legitimacion activa, vencimiento del plazo establecido para la presen-
tacion de la accion u otro elemento formal.

Aunque a veces en la practica se le perciba como obstaculo arbitrario, la
formalidad procesal responde a una serie de principios de derecho material,
como los del debido proceso, incluyendo el derecho al juez natural, o la seguri-
dad juridica como elemento del Estado de derecho. Es cierto que la experiencia
del ciudadano con la justicia estatal o formal es accidentada. Existen practicas
concretas y una percepcion generalizada de un sistema juridico deficitario, de
trabas discriminatorias para acceder a la justicia, de ineficacia e ineficiencia,
impunidad en el ambito penal, inseguridad juridica y arbitrariedad.

En relacién con los pueblos indigenas y sus integrantes, esta percepcion
no es diferente e incluso se agudiza debido a las cuestiones estructurales y los
patrones historicos de exclusion, racismo y discriminacion que los Estados
latinoamericanos han sostenido con estos pueblos. Dan fe de ello los indices
que versan sobre la problematica y que demuestran las realidades de la falta
de garantias para los derechos de los pueblos indigenas y sus dificultades para
acceder a la justiciabilidad de los mismos.'®

La justicia del Estado muchas veces es percibida como “formalista”, “le-
galista” o “positivista’, calificativos usados para criticar las falencias de siste-
mas juridicos incapaces de cumplir con su misién de prevenir y reducir la
conflictividad social. Las causas son variadas: las normas carecen de claridad

15 Con apoyo de los integrantes del Grupo Prujula y especialmente de Aresio Valiente, con
un apartado sobre la coordinacion entre jurisdicciones en Panama.

16 Para mayor documentacién al respecto véase Sieder (2017), Fundacién para el Debido
Proceso (2018), Consejo de Derechos Humanos (2013, 2014), Estrada (2018), Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (2010), Rodriguez (2006).
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y precision, como consecuencia de técnicas, personal y procedimientos legis-
lativos perfectibles. No abundan los juristas con la capacidad o motivacion
para acompanar la generacion y aplicacion de las normas con ojos criticos
y constructivos y para sistematizar el marco normativo y la jurisprudencia,
cuando tal trabajo seria indispensable para una practica judicial mas efectiva
y eficiente. En los casos en que los operadores juridicos no tienen claridad
sobre las leyes vigentes por constantes reformas que ademas no se encuadran
y sintonizan con la integridad del marco juridico, la aplicacion de este resulta
muy dificil. Cuando ademads no existe una sistematizacion de la jurisprudencia
y la doctrina (por ejemplo, mediante la elaboracion de textos juridicos comen-
tados), la labor del operador se vuelve mas compleja aun.

En las zonas grises asi creadas, el margen para la interpretacion de la norma
se ensancha mds alla de lo que permite la hermenéutica juridica y, por tanto,
mas alla de lo defendible en derecho. En el interior de esta niebla hermenéutica,
la falta de compromiso y ética por parte de algunos operadores, o hasta las in-
fluencias indebidas, reales o percibidas, sobre las resoluciones legislativas y judi-
ciales son solamente el ultimo ingrediente deslegitimador de la justicia formal.

Donde todo resulta “defendible” porque ni siquiera un abogado, y mu-
cho menos un lego juridico, es capaz de demostrar la falacia de un argumento
(aparentemente), se eleva el riesgo de que los limites formales legitimos para
el acceso a la justicia se degraden hasta ser formalistas e ilegitimos. La nega-
cion de la justicia con argumentos legalistas, pero vacios de fundamentacion
seria, ha llevado a la condena del positivismo como origen del déficit en la
proteccion de los derechos. El Estado de derecho, la nocién angloamericana
del rule of law, y la seguridad juridica se han convertido, de esta manera, desde
la perspectiva de los sectores mas discriminados, en obstaculos a la justicia, en
lugar de sus garantes.

El primer requisito para que se pueda discutir siquiera la jurisdiccion del
juez estatal o, en su caso, de las autoridades indigenas, es que exista un recono-
cimiento del pluralismo juridico tal como fue desarrollado mas arriba. A falta
de tal reconocimiento a nivel interno o, de manera vinculante para el Estado
en cuestion, a nivel internacional, en derecho no habria base para exigir la
competencia de una justicia propia.

Estrechamente vinculada con este requisito es la condicion de que el pue-
blo indigena al que el derecho “reconoce” sus sistemas propios de resoluciéon
de conflictos y administracion de justicia pueda ser calificado como tal. A este
respecto, la normativa establece elementos objetivos para evitar que cualquier
grupo social, politico o religioso pueda reclamar la existencia de usos y cos-
tumbres propios y asi promover una segmentacion del sistema normativo mas
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alla del que se derive de la historia colonial de los Estados latinoamericanos;
pero también, requisitos subjetivos que pretenden permitir que un determi-
nado grupo calificable objetivamente como originario pueda, si asi lo desea,
dejar de aplicar el derecho propio.

Una vez establecido que se reconoce el pluralismo juridico y que la per-
sona en cuestion pertenece a un pueblo que se identifica como indigena con
derechos colectivos, hay que resolver a qué autoridad compete la jurisdiccion
del asunto. Para la persona afectada no es indiferente el juez que ejerce esta
jurisdiccion, y, en efecto, parte del debido proceso como derecho fundamental
es que decida el llamado juez natural.

Asi se plasma en las constituciones de la region y en los tratados interna-
cionales de derechos humanos, por ejemplo, en las garantias judiciales (art. 8)
y la proteccion judicial (art. 25) de la Convencion Americana sobre los Dere-
chos Humanos (Organizacion de los Estados Americanos 1969). El derecho
de acceso a la justicia y el debido proceso, concretamente al juez natural (Iba-
fiez 2019b, 2019a) se presenta, de esta manera, como dimension subjetiva de
su correlato objetivo, a saber, la jurisdiccion indigena, cuando se trate de una
persona indigena, como derecho colectivo de los pueblos originarios y parte
integrante de la justicia estatal. En el caso de una persona no indigena, el juez
natural formaria parte de la justicia formal y su competencia para un determi-
nado caso tiene que venir establecida con anterioridad a los hechos que dan
lugar a la condena o a un litigio.

En la etapa actual de la evolucion de los derechos indigenas en las consti-
tuciones politicas y en el derecho internacional, los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacién para aplicar sus propios sistemas normativos
en la regulacién y solucién de sus conflictos internos. Algunas constituciones
y leyes nacionales desarrollan con mas cuidado los factores o criterios de vin-
culacién (territorial, personal y material), o, en otras palabras, el ambito de
vigencia de la justicia indigena y su relacion con la estatal. Cuando existe una
regulacion detallada, suele haber exclusiones o limitaciones a lo que el Estado
pretende “dejar” a la justicia indigena.

En estos casos sera necesario corroborar si dichas limitaciones son com-
patibles con normas superiores o con el principio de pluralismo juridico. Pro-
cesalmente, este control se ejercera, segin el Estado, a través de un control
concreto (incidental) de constitucionalidad o convencionalidad, una vez ago-
tadas las posibilidades de una interpretacion conforme. En la delimitacién de
jurisdiccion estan implicados derechos individuales y colectivos, pero también
otros principios, que pueden entrar en conflicto, por lo que puede ser necesaria
una ponderacion que tome en cuenta aspectos como la libre determinacion, la
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autonomia, la pluralidad y supervivencia cultural, la “funcién tnica de la jus-
ticia’, la “nacion unica e indivisible”, la igualdad ante la ley, o el ntcleo esencial
de los derechos humanos.

También en esta ponderacion es de suma importancia el principio de pro-
porcionalidad. Asi, por ejemplo, la asignacion a la justicia formal de asuntos
calificados como “graves” requiere una mirada intercultural, dada la relativi-
dad del concepto de gravedad. Conviene asumir una mirada integral y tener en
cuenta la funcién conciliatoria de la justicia para averiguar qué jurisdiccion es
capaz de resolver el conflicto de manera definitiva y sostenible para reafirmar
la confianza en la justicia.

A falta de una regulacion concreta, depende de los operadores juridicos
indigenas y de la justicia formal interpretar las reglas abstractas del pluralismo
juridico, apoyandose en el espiritu de las normas constitucionales e internacio-
nales y de la jurisprudencia correspondiente. Existen interesantes esfuerzos de
coordinacion entre las diferentes jurisdicciones para prevenir conflictos com-
petenciales y facilitar el buen desempeiio de la justicia en su conjunto.

En lugar de considerarse competidores o hasta contrarios en el ambito
de la justicia, las autoridades de la justicia estatal y aquellas de los pueblos
indigenas deben fomentar el dialogo para el entendimiento mutuo de concep-
tos, filosofias, practicas y epistemologias de los diferentes sistemas de justicia.
En este ejercicio de comprension intercultural acuerdan procedimientos de
coordinacion para delimitar ambitos competenciales y establecer el recono-
cimiento mutuo de resoluciones en caso de que las medidas preventivas no
surtan efecto.

En la secuencia del examen, estard determinado por lo que disponen las
leyes especiales (por ejemplo una ley de coordinacién interjurisdiccional) an-
tes que a las generales (constitucion politica o tratado internacional), aunque
a la hora de aplicar e interpretar las normas especiales para el caso concreto
siempre sera necesario comprobar su conformidad con estas normas supe-
riores, por ejemplo, el precepto constitucional que establezca el marco para la
jurisdiccion indigena o el Convenio 169 de la OIT o la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
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Legislacion nacional que regula la asignacion de
competencias y coordinacion entre jurisdicciones

ARGENTINA

En relacién con los pueblos indigenas, la Constitucion,
en su articulo 75, inciso 17, solamente asigna al Congreso
determinadas competencias concurrentes con las provin-
cias, para regular aspectos culturales, territoriales, de de-
sarrollo humano y gestion de recursos naturales. Aunque,
a través de la competencia del Congreso de asegurar la
participacion de los pueblos indigenas en la gestion “refe-
rida a [...] los demds intereses que los afecten”, se podria
alegar también la participacion de los indigenas en asuntos
de justicia (Constitucion de la Nacion Argentina 1994).

El Decreto 791 de 2012 sobre el Consejo de Coordina-
cion del Instituto de Asuntos Indigenas modifica el Decre-
to 155 de 1989, donde se habilita la designacion “a dedo”
de un delegado indigena para formar parte del Consejo de
Coordinacidn, hasta tanto no se encuentren definidos los
sistemas electivos internos. Por su parte, el Decreto 672 de
2016 crea el Consejo Consultivo y Participativo de los Pue-
blos Indigenas de la Republica Argentina, que promueve
una relativa participacion de estos pueblos en diferentes
ambitos de politicas publicas, pero no menciona el ambito
de justicia, ni mucho menos una justicia indigena propia
(Argentina 2012, 1989, 2016).

La normativa mas especifica relativa a asuntos de jus-
ticia indigena en Argentina es, por tanto, el Convenio 169
(OIT 1989) incorporado con rango de ley mediante la Ley
24.071 de 1992" (Argentina 1992), que entrd en vigor en
junio de 2001, con rango infraconstitucional y supralegal.
Asimismo, las declaraciones de derechos de los pueblos in-
digenas de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
y de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
ambas votadas favorablemente por el Gobierno argentino,
que, aunque no tienen caracter vinculante, si orientan po-
liticamente al Estado.

17 Véase mas abajo para los detalles sobre el Convenio 169 de la OIT.
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BoLivia

La Constitucion de Bolivia (Constitucion Politica del Es-
tado 2009) se adentra en redefinir al Estado como plu-
rinacional, intercultural y con autonomias (arts. 1, 98,
289-292), garantiza a las naciones y pueblos indigenas ori-
ginario campesinos la libre determinacion en el marco de
la unidad del Estado, incluyendo el reconocimiento de sus
instituciones (art. 2). Como nacién o pueblo indigena ori-
ginario campesino define a “toda la colectividad humana
que comparta identidad cultural, idioma, tradicion histo-
rica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya exis-
tencia es anterior a la invasion colonial espafiola” (art. 30 ).

La Constitucion prevé amplios mecanismos de partici-
pacion y expresion democratica politica con procesos e ins-
tituciones propias (arts. 11, 26, 146 VII, 211) y se protegen
multiples derechos individuales y colectivos en materia de
cultura, salud, educacion, economia (art. 30 II), incluyendo
el ejercicio de sus “sistemas [...] juridicos [...] acorde a su
cosmovision” (art. 30 I inciso 14).

Entre los principios que sustentan la justicia estdn el
pluralismo juridico y la interculturalidad (art. 178 I). Estos
principios se concretan en los articulos 179, 190 y siguien-
tes. El articulo 179 define la funcién judicial como “Gnica’,
aunque ejercida por diferentes ramas, a saber, la jurisdic-
cién ordinaria, la agroambiental, la jurisdiccion indigena
originaria campesina ejercida por sus propias autoridades,
y otras jurisdicciones especializadas. Aclara, ademads, que
la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena origina-
ria campesina gozan de igual jerarquia y crea un Tribunal
Constitucional Plurinacional (par. IIT) que no forma parte
de la jurisdiccién ordinaria, sino que se situa por encima
de las jurisdicciones enumeradas en el articulo 179 I para
velar por la constitucionalidad de la funcién judicial.

El margen de maniobra de la jurisdiccién indigena
lo define el articulo 190, lo que serd de importancia para
determinar los procedimientos y el derecho aplicable. A
efectos de la jurisdiccién es importante que la justicia in-
digena se ejerza a través de las autoridades propias (art.
190 I). El articulo 191 marca los criterios para activar la
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jurisdiccion indigena originaria campesina y llama al legislador a detallar el
ambito material:

I. Lajurisdiccién indigena originaria campesina se fundamenta en un vinculo par-
ticular de las personas que son miembros de la respectiva nacién o pueblo indi-
gena originario campesino.

II. La jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce en los siguientes ambitos
de vigencia personal, material y territorial:

1. Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la naciéon o pueblo indigena
originario campesino, sea que actien como actores o demandado, denunciantes o
querellantes, denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.

2. Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigenas originario campesinos de confor-
midad con 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 jurisdiccion de un pueblo indigena origi-
nario campesino.

Por ultimo, la Constitucion estipula que toda autoridad publica o persona
acatara las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina (art. 192
I) y prevé la cooperacion y coordinacion con las demas jurisdicciones, detalladas
también en la Ley de Deslinde Jurisdiccional (art. 192 II, III) (Bolivia 2010b).

Este desarrollo constitucional, complementado por la Ley 073 de Deslin-
de Jurisdiccional de 29 de diciembre de 2010 (Ley de Deslinde) y la Ley 3897
de 26 de junio de 2008,'® que incorpora la DNUDPI (Asamblea General de las
Naciones Unidas 2007), con rango legal al derecho nacional, tiene poca rele-
vancia, debido a que se establecen generalidades ya contempladas con mayor
precision en la propia constitucion politica del pais.

Mas relevancia tiene, en la medida en la que resulte compatible con la
normativa superior,” la Ley de Deslinde prevista en la Constitucion Politi-
ca, que recoge en su articulo 3 la igualdad jerarquica dentro de la funcién
unica judicial del articulo 179 de la Constituciéon. Aborda, sin embargo, con

18 La Ley 3897 de 26 de junio de 2008 incorpora, de conformidad con el articulo 59,
atribucion 12 de la Constitucién Politica del Estado, con rango de ley, los 46 articulos de
la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en el 61° Periodo
de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
realizada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007 (Bolivia 2008).

19 Con relacion al problema de la compatibilidad véase la anotacion sobre jerarquia de
normas, obligatoriedad de la Constitucién y tratados internacionales, control difuso/con-
centrado de la constitucionalidad o convencionalidad e interpretaciéon conforme en el
apartado “;Las exclusiones/limitaciones son compatibles con normas superiores o con el
principio de pluralismo juridico?” (pag. 160).
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mas precision, los posibles conflictos jurisdiccionales y el potencial divisorio
al enmarcar la exigencia de la unidad de la funcién judicial en el principio del
“respeto a la unidad e integridad del Estado Plurinacional’, segun la cual “el
ejercicio de las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas, en el marco
del pluralismo juridico, tiene la finalidad de preservar la unidad y la integridad
territorial del Estado Plurinacional” (art. 4a).

De esta manera, la Ley de Deslinde, al tiempo que reconoce la igualdad
jerarquica, pretende prevenir un fraccionamiento del Estado boliviano a través
del ejercicio de diferentes jurisdicciones, idea recogida también en el princi-
pio (e) del mismo articulo. La Ley busca conciliar las tensiones anticipadas
entre el principio constitucional de la unidad (art. 1 de la Constitucién) y la
supremacia constitucional (art. 190 II de la Constitucién), por un lado y, por
el otro, la jurisdiccion propia, la libre determinacion y la autonomia a través
de la complementariedad entre jurisdicciones (art. 4 inciso f), la cooperacién
y coordinacion entre ellas (arts. 13 y ss.), también previstas en la Constitucion
(art. 192 II, I1I), aunque estas sean independientes una de otra (art. 4 inciso g).

El articulo 8 otorga la competencia exclusiva (art. 10 III) a la jurisdiccion
indigena originaria campesina cuando concurran simultaineamente los ambi-
tos de vigencia personal, material y territorial. Excluyendo de manera expresa
el conocimiento de estas causas por las otras jurisdicciones, la ley es mads tajan-
te que el texto constitucional a la hora de deslindar las jurisdicciones.

En desarrollo del articulo 191 de la Constitucion, la Ley de Deslinde acti-
va entonces la jurisdiccion indigena (art. 9, ambito personal) cuando involucre
a un miembro de la respectiva nacién o pueblo indigena originario campesino,
¥, al mismo tiempo (art. 10, ambito material), se trate de un asunto o conflicto
que histérica y tradicionalmente conocio la respectiva naciéon o pueblo indige-
na originario campesino bajo sus normas, procedimientos propios vigentes y
saberes, de acuerdo con su libre determinacién (apartado 1), estando excluidas
expresamente una serie de materias (apartado 2):

a. En materia penal, los delitos contra el derecho internacional, los delitos por cri-
menes de lesa humanidad, los delitos contra la seguridad interna y externa del
Estado, los delitos de terrorismo, los delitos tributarios y aduaneros, los delitos por
corrupcion o cualquier otro delito cuya victima sea el Estado, trata y trafico de per-
sonas, trafico de armas y delitos de narcotréfico. Los delitos cometidos en contra
de la integridad corporal de nifos, nifias y adolescentes, los delitos de violacion,
asesinato u homicidio;

b. En materia civil, cualquier proceso en el cual sea parte o tercero interesado el Es-
tado, a través de su administracion central, descentralizada, desconcentrada, auto-
noémica y lo relacionado al derecho propietario;
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c. Derecho laboral, derecho de la seguridad social, derecho tributario, derecho admi-
nistrativo, derecho minero, derecho de hidrocarburos, derecho forestal, derecho
informatico, derecho internacional publico y privado, y derecho agrario, excepto
la distribucién interna de tierras en las comunidades que tengan posesion legal o
derecho propietario colectivo sobre las mismas;

d. Otras que estén reservadas por la Constitucién Politica del Estado y la ley a las
jurisdicciones ordinaria, agroambiental y otras reconocidas legalmente.

El tercer requisito acumulativo para activar la jurisdiccion indigena es el
ambito territorial (art. 11), es decir que se trate de una relacién o un hecho
juridico que se realiza o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdicciéon
(entiéndase en este contexto “territorio”) de un pueblo indigena originario
campesino.

El articulo 10 de la Ley, que seria el desarrollo del articulo 191 I1.2 de la
Constitucion, ha sido criticado por excluir a priori una serie de materias de
la jurisdiccién indigena originaria campesina. La Constituciéon no garantiza
expresamente el ejercicio de la jurisdiccion indigena en cualquier ambito ma-
terial y, ademas, resalta la unidad de la justicia por lo que no se percibe una
clara violacion de la norma suprema.

Sin embargo, la Constitucion hace un amplio reconocimiento de los dere-
chos colectivos derivados de la libre determinacién y autonomia, incluyendo
la justicia propia. Mds que reglas, lo que se contrapone en la definicion del al-
cance material de la justicia indigena son, por un lado, los principios de unidad
del Estado y de la funcion de la justicia, también la proteccién de los derechos
humanos individuales, la igualdad ante la ley y, por el otro, los derechos colec-
tivos derivados de la pluralidad, interculturalidad y autonomia de los pueblos
emanados de la libre determinacion.

En la ponderacion de estos principios sera importante realizar un test de
proporcionalidad para establecer si la atribuciéon de determinadas materias es
necesaria, apta y proporcional en el sentido estricto para obtener los fines de-
clarados a la hora de retirar determinadas materias de la jurisdiccion indigena
o para limitar el ejercicio de la jurisdiccion en algunos aspectos.

En cuanto a la relacion entre la jurisdiccion indigena y la estatal, el articu-
lo 12 califica a las decisiones de las autoridades judiciales indigenas de cumpli-
miento obligatorio para todas las personas y autoridades, y no revisables por
la jurisdiccién ordinaria, la agroambiental y las otras legalmente reconocidas.
Esto no excluye la revision constitucional por el Tribunal Constitucional (TC)
de todo acto de la “funcién unica judicial” a la que pertenecen las jurisdiccio-
nes indigenas.
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Ni la Constituciéon ni la Ley de Deslinde prevén mecanismos de resolu-
cion de conflictos entre las jurisdicciones. Este vacio legal lo suplen la Ley 027
del Tribunal Constitucional Plurinacional del 6 de julio de 2010 (Ley del TC)
y el Cddigo Procesal Constitucional (Ley 254) de 5 de julio de 2012 (Bolivia
2010a, 2012).

El articulo 12 inciso 11, en conjunto con el articulo 28 1.10 de la Ley del
TC atribuye a su sala plena los conflictos de competencia entre la jurisdicciéon
indigena originaria campesina y las jurisdicciones ordinaria y agroambiental.
A partir del 6 de agosto de 2012 (entrada en vigor) el procedimiento se rige por
el Cédigo Procesal Constitucional. Los articulos 100 a 102 de este cédigo re-
gulan el procedimiento correspondiente. Las demandas pueden ser planteadas
por autoridades de las tres jurisdicciones.

A su vez, una sala especializada del Tribunal conoce adicional y exclusi-
vamente las consultas promovidas por autoridades indigenas originarias cam-
pesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas a un caso concreto (art. 32
Ley del TC) para garantizar que dichas normas guarden conformidad con los
principios, valores y fines previstos en la Constitucion Politica del Estado (arts.
128 a 132 del Coédigo Procesal Constitucional). En su resolucion, el Tribunal
declara la aplicabilidad o no de la norma consultada al caso concreto, con efec-
to vinculante solamente para las autoridades de la nacién o pueblo indigena
originario campesino consultante (art. 132).

Aparte de estas atribuciones explicitas en relacion con la jurisdiccion in-
digena, el TC también tiene que velar por la constitucionalidad de los actos de
las jurisdicciones indigenas que forman esta parte de la funcion unica judicial,
mas alla de la solicitud de control concreto promovido por la misma autori-
dad indigena, es decir, en los mismos términos que aplican a otras autorida-
des judiciales de las otras ramas de la funcién judicial. Asi, por ejemplo, en el
marco de una acciéon de amparo constitucional de acuerdo con los articulos
51 y siguientes de la Constitucion Politica, entendiéndose que las autoridades
indigenas representan autoridades publicas en el sentido del articulo 51 den-
tro de su ambito competencial, teniendo en cuenta que las instituciones de los
pueblos forman parte de la estructura general del Estado (art. 30 II 5 CP) y que
el autogobierno de las autonomias indigenas originarias campesinas se ejerce
de acuerdo con sus normas, instituciones, autoridades y procedimientos, con-
forme a sus atribuciones y competencias, en armonia con la Constitucién y la
ley (art. 290 II CP).

La Ley de Deslinde de Bolivia dedica sus articulos 13 a 17 a la coordina-
cién y cooperacion entre jurisdicciones. Obliga (bajo amenaza de sancion, art.
17) a estas a “[concertar] medios y esfuerzos para lograr la convivencia social
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armonica, el respeto de los derechos individuales y colectivos y la garantia
efectiva del acceso a la justicia de manera individual, colectiva o comunitaria”
(art. 13 I), mediante el intercambio de informacion, el didlogo y otros mecanis-
mos (art. 14). Mas alla de la coordinacion, las diferentes jurisdicciones estan
obligadas a cooperar para el cumplimiento y la realizacién de sus fines y ob-
jetivos (art. 15), por medio de diferentes mecanismos como la remision de la
informacion y los antecedentes de los asuntos o conflictos entre jurisdicciones
(art. 16).

BrASIL

En Brasil, la Constitucion (Constitucion de la Republica
Federativa del Brasil 1988) no entra en asuntos de autode-
terminacion y autonomia, ni de la administracién propia
de justicia por parte de los pueblos indigenas.** Excepto el
uso legal que se pueda dar a la mencién constitucional que

20 La Constitucion se limita a asignar a la Unién la propiedad sobre
los territorios tradicionalmente ocupados por indigenas (art. 20
XI); asigna la competencia de legislar sobre las poblaciones
indigenas exclusivamente a la Unién (art. 22 XIV); esti-
pula la competencia exclusiva del
Congreso Nacional de autorizar, en
territorios indigenas, la exploracion
y el uso de los recursos hidricos tan-
to como la exploracion y la explotacion
de recursos mineros (art. 49 XVI); asig-
na la funcién de “defender judicialmente
los derechos e intereses de las poblaciones
indigenas al Ministerio Publico” (art. 109
V); obliga al Estado a proteger las “manifes-
taciones de las culturas populares, indigenas y
afro-brasilenas, y de otros grupos que participan
en el proceso civilizatorio nacional” (art. 215 pa-
rrafo 1). El articulo 231 estd dedicado a los indige-
nas, reconociendo su organizacion social, costumbres,
lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos originarios
sobre las tierras tradicionalmente ocupadas, con la reserva de
que la demarcacion compete a la Unién. El mismo articulo regula
las condiciones en las cuales el Estado puede acceder excepcional-
mente a estas tierras para su uso y explotacion, jugando el Congreso
un papel clave en las autorizaciones respectivas. Por ultimo, se les
otorga a los indigenas y sus comunidades y organizaciones legiti-
macion activa para defender judicialmente sus derechos e intereses,
con la intervencién del Ministerio Publico (art. 232).
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se hace respecto al reconocimiento de la organizacion so-
cial, las costumbres, lenguas, creencias y tradiciones de los
pueblos indigenas. Esto, junto con lo contemplado en el
Convenio 169 de la OIT, incorporado mediante el Decreto
5.051 de 2004 (Brasil 2004), podria tener un papel decisivo
a la hora de establecer los margenes que puedan existir en
Brasil para la administracién de justicia propia por parte
de los pueblos indigenas.

COLOMBIA

En lo que concierne a los pueblos indigenas y la relacion
con el Estado, siguiendo criterios del Convenio 169 de
la OIT, aprobado por la Ley 21 del 4 de marzo 1991, Co-
lombia se define en su Constituciéon como “Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria
[...] democratica, participativa y pluralista” (art. 1); Esta-
do que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
(art. 7) (Colombia 1991; Constitucion Politica de Colom-
bia 1991).

Ello implica, entre otros aspectos, que las

... autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de confor-
midad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y las leyes de la Republica.
La ley establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdic-
cion especial con el sistema judicial nacional. (art. 246)

Los articulos 329 y 330 regulan los territorios indige-
nas y la forma de gobierno que rige en los mismos; a falta
de la ley prevista para su desarrollo, el Decreto 1953 del
7 octubre de 2014 suple temporalmente esta funcion pro-
moviendo, entre otras cuestiones, el fortalecimiento de la
jurisdiccion especial indigena (art. 1) (Colombia 2014).

LaLey 1653 del 15 de julio de 2013, por la cual se regu-
la un arancel judicial y se dictan otras disposiciones, impli-
ca un reconocimiento a la labor en materia de administra-
cion de justicia que presta la jurisdiccion especial indigena
en Colombia al asignarle el 10 % de los recursos del arancel
judicial (art. 11, paragrafo inico) (Colombia 2013).
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El alcance de la jurisdiccion especial indigena y la coordinacién entre ju-
risdicciones ha sido definido, a falta de una legislacion especifica, por la ju-
risprudencia sobre todo de la Corte Constitucional y del Consejo Superior
de la Judicatura.?! De hecho, en Colombia es donde mas se ha avanzado en la
definicion jurisprudencial de esta materia en la region.

Por ejemplo, el régimen penitenciario nacional admite recibir indigenas
que son remitidos por las autoridades tradicionales en calidad de “retenidos”,
cuando asi lo determinan las autoridades indigenas, por el tiempo y las cir-
cunstancias que estos establezcan. Herinaldy Gomez resalta al respecto que
para evitar la impunidad o para contribuir al fortalecimiento de las justicias
indigenas, las autoridades indigenas y la jurisdiccién ordinaria (y sus insti-
tuciones auxiliares) requieren establecer relaciones de reciprocidad en varios
aspectos (Gomez 2008):

1. Intercambio de informacion: debe haber comunicaciéon permanente
sobre casos contra indigenas y entre indigenas con no indigenas que
estén en curso en uno u otro sistema de justicia, para evitar dilaciones
en los procesos judiciales ordinarios o en los juzgamientos indigenas.

2. Disponibilidad de los instrumentos o instituciones coercitivas del Esta-
do, cuando la autoridad indigena lo solicite. Ejemplo: caso de evasion
de la justicia indigena por uno de sus miembros o disposicién del Ins-
tituto Nacional Penitenciario de Colombia (INPEC) a recibir indigenas
sancionados con carcel por la autoridad indigena.

3. Disponibilidad de las instituciones para evaluaciones, peritajes etc., que
se requieran y la comunidad no disponga de esos medios o del cono-
cimiento para realizarlos, por ejemplo, pruebas de balistica, evaluacion
de Medicina Legal, pruebas genéticas sobre paternidad y otros asuntos
de familia.

4. Acatamiento de las decisiones judiciales indigenas por parte de la mis-
ma justicia ordinaria y de entidades como notarias, Registraduria del
Estado Civil, entre otras.

5. Cooperacion de las autoridades indigenas con la justicia ordinaria en la
aprehension preventiva de procesados por esta justicia que se encuen-
tren en los territorios indigenas. De la misma manera en el intercambio
y aporte de pruebas.

21 Una rica recopilacién de jurisprudencia, aunque no actualizada, se encuentra en Con-
sejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, y Organizacién Na-
cional Indigena de Colombia (2006).
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6. Acatamiento de las decisiones judiciales ordinarias en la medida que
cumplan los procedimientos legales.

A su vez, la Corte Constitucional, en Sentencia C-139 del 9 de abril de
1996 (Corte Constitucional de Colombia 1996a), sefiala elementos que deben
observarse segun el orden constitucional en relacién con la jurisdiccion es-
pecial indigena. Los elementos centrales en cuanto al reconocimiento de una
jurisdiccion propia, en su caso aplicables a otros ordenamientos juridicos, son:

 Autoridades con capacidad de resolver conflictos internos

La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias para los pue-
blos indigenas. Aunque aplicado a la realidad colombiana, de este enunciado
inferimos algo que es comtin en comunidades indigenas en el continente, don-
de siempre hay titulares, autoridades o lideres con capacidad para asumir des-
empefos judiciales. Funciéon que culturalmente les es reconocida a diferentes
autoridades que ejercen tareas civiles o religiosas, otras veces a miembros de
clanes familiares, en ocasiones a individuos, otras a 6rganos colectivos. Todo
tribunal de justicia debe ser establecido por la ley, dice el derecho internacio-
nal.”? Un tribunal establecido por la ley puede haberlo sido por la Constitucién
u otra legislacion promulgada por el poder legislativo, o por el derecho con-
suetudinario.

o Existencia de un marco normativo propio

La potestad de las autoridades de establecer normas y procedimientos
propios. Las autoridades y la comunidad tienen la potestad de establecer re-
glas y mecanismos para la contenciéon de conflictividad social, que es siempre
cambiante, pues no hay culturas blindadas contra la globalizacién e interde-
pendencia. Ninguna cultura es estatica, y pretender que el derecho indigena se
circunscribe a la tradicion y la costumbre seria congelar en el tiempo algo que
es por definicion dindmico.

La resolucion de conflictos entre las jurisdicciones, en Colombia, compe-
te a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
(arts. 256 num. 6 CP y 112 num. 2, Ley 270 de 1996) (Colombia 1996).

22 Articulo 14.1 del PIDCP (Asamblea General de las Naciones Unidas 1966), articulo
XXVI de la Declaraciéon Americana (Asamblea General de la Organizacién de los Estados
Americanos 2016), articulo 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Organizacién de los Estados Americanos 1969).
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EcuaDpOR

También Ecuador se define en la Constitucion (Constitucion
de la Republica del Ecuador 2008) como “Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, [...] unitario, intercultural, pluri-
nacional” (art. 1). Como la Constitucién boliviana, la ecua-
toriana hace hincapié en la unidad que contiene la diversidad
al afirmar que las “comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y
las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, unico e
indivisible” (art. 56), y reconoce y garantiza “a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de confor-
midad con la Constitucién y con los pactos, convenios, de-
claraciones y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos” una serie de derechos colectivos entre los que figura
el de “crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucio-
nales, en particular de las mujeres, nifias, nifos y adolescentes”
(art. 57 num. 10).

Respecto a la relacion entre jurisdicciones, el articulo 76
(i) aclara que a efectos del principio ne bis in idem (a no ser
juzgado mas de una vez por la misma causa y materia), los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser con-
siderados. El articulo 171, finalmente, elabora la base para la
jurisdiccion indigena:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.
Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para
la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a
la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instru-
mentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones
de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control
de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coor-
dinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdic-
cién ordinaria.

El articulo 343 del Cédigo Organico de la Funcién Ju-
dicial del 9 de marzo de 2009 anade que “no se podra alegar

68 ¢ Segunda seccion ELEMENTOS FORMALES



derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la viola-
cion de derechos de las mujeres” (Ecuador 2009a). El mismo c6digo recuerda las
funciones jurisdiccionales de las autoridades indigenas en tanto reconocidas por
la Constitucion y la ley (art. 7), enmarcandolas, junto con otros medios alterna-
tivos de resolucion de conflictos, como una forma de servicio publico (art. 17).

El articulo 189 de la Constitucion precisa que las resoluciones de los jue-
ces de paz no prevaleceran sobre la justicia indigena. De igual manera lo reite-
ra el articulo 253 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Dicho articulo
ademds prevé que si en la sustanciacion del proceso una de las partes alega que
la controversia se halla en conocimiento de las autoridades de una comunidad,
pueblo o nacionalidad indigena, se procederd de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 344, norma que expone los principios de la justicia intercultu-
ral de la siguiente manera:

La actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los
procesos los siguientes principios:

a) Diversidad. Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas an-
cestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo reco-
nocimiento y realizacion plena de la diversidad cultural;

b) Igualdad. La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la compren-
sién de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el
proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dis-
pondran, entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos antro-
poélogos y especialistas en derecho indigena.

¢) Ne bis in idem. Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser
juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni por autoridad
administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su conocimiento, sin
perjuicio del control constitucional;

d) Pro jurisdiccién indigena. En caso de duda entre la jurisdiccion ordinaria y la ju-
risdiccion indigena, se preferird esta tltima, de tal manera que se asegure su mayor
autonomia y la menor intervencion posible; y,

e) Interpretacién intercultural. En el caso de la comparecencia de personas o colec-
tividades indigenas, al momento de su actuacion y decisién judiciales, interpretaran
interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se pro-
curara tomar elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas ances-
trales, normas, procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionalidades,
comunas y comunidades indigenas, con el fin de aplicar los derechos establecidos en
la Constitucion y los instrumentos internacionales.

Una serie de medidas, proyectadas en el articulo 346 del Cédigo Organico
de la Funcioén Judicial, deben contribuir a promocionar la justicia intercultural,
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para lo cual el Consejo de la Judicatura sera el 6rgano promotor, pero sin auto-
ridad sobre la jurisdiccion indigena:

El Consejo de la Judicatura determinara los recursos humanos, econémicos y de
cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer mecanismos eficientes
de coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion ordi-
naria. Especialmente, capacitard a las servidoras y servidores de la Funcién Judicial
que deban realizar actuaciones en el ambito de su competencia en territorios donde
existe predominio de personas indigenas, con la finalidad de que conozcan la cultura,
el idioma y las costumbres, practicas ancestrales, normas y procedimientos del dere-
cho propio o consuetudinario de los pueblos indigenas. El Consejo de la Judicatura
no ejercerd ningun tipo de atribucion, gobierno o administracion respecto de la ju-
risdiccion indigena.

La supremacia constitucional y de los derechos internacionalmente re-
conocidos, expresada en las normas constitucionales e infraconstituciona-
les ya descritas, se garantiza por medio del control constitucional ejercido
por la Corte Constitucional. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional del 22 octubre de 2009 abre un recurso ante la Corte
en contra de la decision de una autoridad indigena en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o
discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer (art. 65). La sentencia de la
Corte debera respetar una serie de principios y el procedimiento previstos en
el articulo 66, teniendo legitimacion activa para la accioén cualquier persona o
grupo de personas (num. 6) (Ecuador 2009b).

A efectos del reparto de competencias entre la jurisdiccion indigena y la
estatal, este articulo reconoce el pluralismo juridico (num. 2), la autonomia
de las autoridades indigenas y “un minimo de restricciones en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformi-
dad con su derecho indigena propio’, y dentro de los limites establecidos por
la constitucion vigente, los instrumentos internacionales de derechos de los
pueblos indigenas y esta ley (num. 3).

Ecuador también ratifico el Convenio 169 de la OIT en 1998, cuyas reglas
generales, sin embargo, solo tienen una funcién complementaria ante la nor-
mativa especializada nacional.
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GUATEMALA

La Constitucion (Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala 1985) es inusualmente escueta en el comparativo
regional en cuanto a su reconocimiento de derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas del pais, obligando al Estado en
el articulo 66 a reconocer, respetar y promover “sus formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social,
el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dia-
lectos”. El articulo 67 trata de la proteccion de las tierras y las
cooperativas agricolas indigenas.

Sin embargo, desde 1996, Guatemala también se vinculd
al Convenio 169 de la OIT, que ante la ausencia de normativa
nacional mas especializada juega un rol importante, a efectos
de determinar competencias de autoridades indigenas en ma-
teria de justicia.

A partir de la firma de la paz en 1996, que puso fin al
conflicto armado interno, a falta de voluntad politica del Es-
tado, algunos pueblos indigenas han estado apropiandose de
los derechos contemplados en el Convenio 169 (OIT 1989), en
particular, el derecho a su propia justicia, lo que ha obligado
a jueces del poder judicial local a establecer mecanismos de
coordinacion con esta justicia impartida por autoridades in-
digenas en asambleas comunitarias.

Esto ha ocurrido con mayor frecuencia en los departa-
mentos del Quiche y Totonicapan, donde los niveles de orga-
nizacién comunitaria son mas altos. El documental Seis arios®
relata la experiencia de dos casos en cada uno de los departa-
mentos mencionados, uno de los cuales llevo a que la Corte
Suprema de Justicia, en noviembre de 2004, aceptara el cardc-
ter vinculante para Guatemala de los derechos de los pueblos
indigenas contenidos en tratados internacionales ratificados
por el Estado.

23 Disponible en la pagina web del Programa Universitario Diversidad
Cultural e Interculturalidad de la Universidad Nacional Auténoma de
México, http://www.nacionmulticultural.unam.mx/portal/galeria_au-
diovisual/seis_anyos.html

Segunda seccion ELEMENTOS FORMALES e 71



MExico

La Constitucion (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos 1917) (reformada en repetidas ocasiones) resalta
que la nacién mexicana es “tnica e indivisible’, y tiene una:

. composicion 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 colo-
nizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, econo-
micas, culturales y politicas, o parte de ellas. [...] El derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. (art. 2)

El articulo 2 también aclara que la conciencia de su identi-
dad indigena debera ser criterio fundamental para determinar
a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas,
y que son comunidades integrantes de un pueblo indigena
aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural,
asentadas en un territorio y que reconocen autoridades pro-
pias de acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determina-
cion se ejercera en un marco constitucional de autonomia que
asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos
y las comunidades indigenas se hara en las constituciones y
leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en
cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los
parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos
y de asentamiento fisico.

A su vez, el articulo 2A reconoce y garantiza el derecho
de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre deter-
minacion y, en consecuencia, a la autonomia para 1) “deci-
dir sus formas internas de convivencia y organizacion social,



econdmica, politica y cultural” y 2) “aplicar sus propios sistemas normativos
en la regulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los prin-
cipios 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 correspondientes”.

Algunas constituciones o leyes de los estados mexicanos desarrollan so-
bre esa base los derechos en materia de justicia indigena, por ejemplo, la
Constitucion de Chihuahua (arts. 8 ap. 2 num. IV, y 9 ap. 2), la de Quintana
Roo (art. 13), la de Chiapas (art. 7 ap. 8), y la Ley de Derechos y Cultura
Indigena del Estado de Baja California (arts. 38 y 39), la Ley de Derechos,
Cultura y Organizacion de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado
de Campeche (art. 56), la Constitucion Politica del Estado Libre y Sobera-
no de Oaxaca (capitulo VI), y la Ley de Derechos de los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas del Estado de Oaxaca (capitulo V); este ultimo estado
es considerado como el que mas desarrollo le ha dado a la materia (México
1950; 1975; 2016; 2017; 2000; 19225 1998).

Para el caso del estado mexicano de Oaxaca, el articulo 414 del Cédigo
Procesal Penal Estatal (Decreto 308 del 9 de septiembre de 2006) prevé la
subsidiariedad de la justicia penal estatal en los siguientes términos (México
2006):

Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de un pueblo o comu-
nidad indigena o bienes personales de alguno de sus miembros, y tanto el imputado
como la victima o, en su caso, sus familiares, acepten el modo como la comunidad
ha resuelto el conflicto conforme a sus propios sistemas normativos en la regulaciéon
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 intrafamiliar, los delitos cometidos contra menores de doce anos, los delitos
agravados por el resultado de muerte y los delitos de asociacién delictuosa.

El Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas es una
herramienta practica que la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién quiere ofrecer a los juzgadores para la interpretacion juridica que
pueda garantizar de mejor manera los derechos de las personas, comunidades
y pueblos indigenas (Suprema Corte de Justicia de la Nacion 2014a).

El Convenio 169 de la OIT entr6 en vigor en México el 5 de septiembre
de 1991.
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m PANAMA

Al ser Panama uno de los pocos Estados latinoamericanos que
no ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, la definicién del
concepto de pueblo indigena se rige por el Convenio Consti-
tutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
de América Latina y el Caribe, firmado en Madrid, Espaiia, el
24 dejulio de 1992, durante la Segunda Cumbre de los Estados
Iberoamericanos, el cual fue ratificado mediante la Ley 27 del
13 de diciembre de 1993.** Panama también ratific6 el Conve-
nio 107 de la OIT (1957).

Panama no tiene un desarrollo constitucional de gran
avance en materia de los derechos colectivos indigenas en su
Constitucion (véase arts. 90 y 124) (Constitucion Politica de
la Republica de Panama 1972), pero tiene establecido un ré-
gimen autonémico particular a través de leyes comarcales y
decretos,” por ejemplo, la Ley 16 del 19 de febrero de 1953 por
la cual se organiza la comarca de San Blas (desde 1998 “Kuna
Yala”) que regula la jurisdiccion propia acotada y mecanismos
de coordinacion con la justicia estatal:

Es obligacion de la primera autoridad politica de toda poblaciéon
indigena, tomar conocimiento de las infracciones de la Ley que
ocurrieren dentro de su jurisdiccién, informar de lo sucedido al
Intendente, y poner a las drdenes de este a los transgresores. (art.
7). El Estado reconoce la existencia y jurisdiccion en los asuntos
concernientes a infracciones legales, exceptuando lo referente a la

24 Gaceta Oficial 22.436, 21 de diciembre de 1993 (Panama 1993).

25 Ley 16 de 19 de febrero de 1953, por la cual se organiza la comarca
de San Blas (mediante la Ley 99 de 23 de diciembre de 1998 se cambid
el nombre de la Comarca de San Blas a Comarca Kuna Yala); Ley 22
de 8 de noviembre de 1983 por la cual se crea la Comarca Embera de
Darién; Ley 10 de 7 de marzo de 1997 por la cual se crea la comarca
Ngobe-Bugle y se toman otras medidas; Decreto ejecutivo 228 de 3 de
diciembre de 1998 por el cual se adopta la carta organica administrativa
de la comarca Kuna de Madungandi; Decreto ejecutivo 84 de 9 de abril
de 1999 por el cual se adopta la Carta Organica Administrativa de la co-
marca Embera-Wounaan de Darién; Ley 34 de 25 de julio de 2000 por la
cual se crea la comarca Kuna de Wargandi; Decreto ejecutivo 414 de 22
de octubre de 2008 por el cual se adopta la Carta Organica Administra-
tiva de la Comarca Kuna de Wargandi (Panama 1953, 1998, 1983, 1997,
2000, 1993) (Valiente 2002).

74 « Segunda seccion ELEMENTOS FORMALES



aplicacion de las leyes penales, del Congreso General Kuna, de los Congresos de pue-
blos y tribus y de las demds autoridades establecidas conforme a la tradicion indigena
y de la Carta Orgénica del Régimen Comunal Indigena de San Blas. Dicha Carta ten-
dr4 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. (art. 12)

Con base en su autonomia, el Congreso General Guna ha emitido la Ley
Fundamental de la comarca Gunayala, la cual contiene normativa sobre la ad-
ministracion de justicia. El articulo 74 ha previsto que en Gunayala esta se hara
segun el derecho indigena interno y el control social del pueblo guna, tomando
en cuenta la vigencia de las leyes nacionales. También, la Ley Fundamental de
Gunayala, en el articulo 75, establece que cada comunidad, como parte de la
estructura de Onmaggeddummad Sunmaggaled, creard una unidad adminis-
trativa de justicia local que se regira de acuerdo con el reglamento interno de
las comunidades.

El Congreso General Guna cre6 el Tribunal de Justicia de Gunayala para
atender los casos que el pleno someta a su consideracion. El Tribunal de Justi-
cia de Gunayala estard integrado por cinco miembros elegidos en el pleno del
Onmaggedummad Sunmaggaled, por un periodo de cuatro afios, y contara
con un cuerpo colegiado de asesores, entre ellos un abogado, conocedores de
la cultura guna y expertos en derecho indigena, que tendra las siguientes fun-
ciones:

o Estudiar e interpretar los reglamentos internos de las comunidades
conforme al derecho indigena en que se sustentan, antes de emitir una
decision.

 Revisar las decisiones de instancias locales cuando son remitidas al ple-
no del Congreso General Guna para la toma de decisiones finales.

 Garantizar la fiel aplicacion de los reglamentos internos de las comuni-
dades en el marco de respeto de los derechos humanos y de solidaridad.

» Otras que seran reglamentadas en el Estatuto.

Es decir, el territorio auténomo cuenta con un Tribunal de Apelacion para
atender los casos provenientes de las comunidades de la comarca Gunayala, lo
que consolida su libre determinacién como pueblo indigena.

El Congreso General Guna, en un caso contra un indigena, aplic6 su nor-
mativa interna, por la transgresion de su Ley Fundamental, Capitulo XX, es-
pecificamente el articulo 325 del Estatuto Comarcal, que se refiere a la no jus-
tificacion de sus bienes y sus ingresos, y fue condenado a seis meses de prision
en la carcel publica que estd bajo la administracion de la Direccién del Sistema
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Penitenciario del Ministerio de Gobierno. El caso llegé al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia de Panama (2103), que determind lo siguiente:

Del informe trascrito se desprende que el sefior Rubiano Gonzalez Méndez, estd de-
tenido en la carcel de Nargana, puesto que se encuentra cumpliendo pena impuesta
mediante resolucién emitida por el Congreso General Guna Yala, de conformidad
con las normas de dicha comarca por la transgresion de su Ley Fundamental, Capitu-
lo XX, articulo 325. En razoén de lo anterior, el Pleno advierte que en el presente caso
la detencion del sefior Rubiano Gonzilez Méndez no tiene el caracter de preventiva,
pues se encuentra en la fase de ejecucion de la pena a la que fue condenado por tribu-
nales competentes como consecuencia de un proceso penal instruido en su contra, y
por ello es procedente declarar legal la detencién que nos ocupa.

En resumen, la Corte panamena juzgd que el detenido estd cumpliendo
una pena de seis meses de prision en la carcel de Nargana, una dependencia
del Sistema Penitenciario del Ministerio de Gobierno, basado en las normas
internas del Congreso General Guna y, ademas, no aplica el recurso de ha-
beas corpus por cuanto esta en ejecucion la pena impuesta por un tribunal
competente, en este caso era el Congreso General Guna con el Congreso
Local de la Comunidad Guna. Este fallo del maximo Tribunal de Panama
fue antes de la entrada de vigencia del Cédigo Procesal Penal panamefio en la
comarca Gunayala® y antes de la creacion del Tribunal de Apelaciéon del Con-
greso General Guna de 2017.

El Cédigo Procesal Penal de Panama (Ley 63 de 28 de agosto de 2008)
(Fletcher y Weinstein 2002) expresamente incluye en los 6rganos jurisdiccio-
nales a las autoridades tradicionales indigenas (art. 30 num. 10). Los tribu-
nales Ssuperiores de apelaciones de los distritos judiciales conocerdn en sus
respectivas salas también los conflictos que surjan en materia de competencia
entre las Autoridades Tradicionales Indigenas y los Jueces Comarcales (art.
41 num. 10). Segun el articulo 49 del Cédigo Procesal Penal, “las autorida-
des tradicionales indigenas tendrdn competencia para conocer las conductas
sancionadas de acuerdo con el Derecho Indigena y la Carta Organica. La ac-
tuacion se efectuara conforme a los procedimientos consuetudinarios comar-
cales” (Panama 2008b).

La legislacion panamefa prevé la colaboracion en algunos asuntos pun-
tuales, como la exhumacion (art. 322 CPP), la aprehension de personas y la
recoleccion de pruebas (art. 236). Mas alla de ello, sin embargo, cabe resaltar

26 El Codigo Procesal Penal de Panama entrd en la Comarca Gunayala el 2 de septiembre
de 2016.

76 * Segunda seccion ELEMENTOS FORMALES



una practica efectiva de coordinacidon que, en la anterior edicion, Aresio Va-
liente describié como sigue: En relacion con el reconocimiento constitucional
de los derechos de los pueblos indigenas la Constitucion panamena es, como
vimos mads arriba, de las mas laconicas, incluyendo el aspecto de la jurisdic-
cién indigena. El articulo 202 de la Carta Magna panamefia establece que el
Organo Judicial est4 constituido por la Corte Suprema de Justicia, los tribu-
nales y los juzgados que la Ley establezca, pero no menciona especificamente
una jurisdiccion indigena. Pero las leyes comarcales y la Ley del Cddigo de
Procedimiento Penal han establecido la coordinacion que debe existir entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion estatal.

Mediante el Acuerdo 424 del 22 de mayo de 2009, la Corte Suprema de
Justicia de Panama cre6 el Departamento de Acceso a la Justicia para los Gru-
pos Indigenas, el cual esta adscrito a la Unidad de Acceso a la Justicia y Género
del Organo Judicial. Dicho Departamento tiene como atribuciones desarrollar
el servicio de intérpretes de las lenguas indigenas, analizar en cada comarca
del pais las divergencias que se puedan dar a través de los métodos alternos de
solucion de conflictos, entre otras.

Aparte de ello, la Corte Suprema de Justicia de Panama ha financiado y
apoyado proyectos para mejorar la coordinacion entre la justicia indigena y la
justicia nacional. En 2006 se elaboré un diagndstico de la realidad de la justicia
en las regiones indigenas panamenas y las posibles soluciones a las carencias
de acceso a la justicia de que adolece la poblacién indigena. También, en
2007 se disendé un Plan de Divulgacion de los Derechos Indigenas y un Plan
de Acercamiento del Organo Judicial a las Comarcas Indigenas. En 2009, se
suscribié un acuerdo entre las autoridades indigenas, la Unién Nacional de
Abogadas y Abogados Indigenas de Panama y la Corte Suprema de Justicia
de Panama, para la creacion de la Comision Interinstitucional de Acerca-
miento de la Justicia Tradicional Indigena y la Justicia Ordinaria.
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PERU

La Constitucion de 1993 otorga existencia legal, personeria
juridica y autonomia a las comunidades campesinas y las
nativas (art. 89). Estas pueden

.. con el apoyo de las Rondas Campesinas, [...] 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 esta-
blece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial
con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial (art. 149). (Constitucion Politica de Pert 1993)

A los 6rganos de gobierno de las comunidades na-
tivas de la selva y ceja de selva, mediante el Decreto-Ley
22175 del 9 de mayo 1978, se les asigna competencia para
resolver y sancionar en forma definitiva los conflictos y las
controversias de naturaleza civil de minima cuantia que se
originen entre los miembros de una comunidad nativa, asi
como las faltas que se cometan (art. 19 par. 1) (Pera 1978).

Mediante Resolucion Legislativa 26253 de 1993, Peru
aprobo el Convenio 169 de la OIT (Pert 1993). La legisla-
cién peruana también prevé algunas instrucciones para la
coordinacion y cooperacion entre las diferentes jurisdic-
ciones. Asi, la Ley de Justicia de Paz (Ley 29824 de 2011)
obliga, entre otras autoridades, a las comunidades campe-
sinas, las comunidades nativas y las rondas campesinas a
apoyar al juez de paz (arts. 7, 34) y a la coordinacién entre
el juez de paz y otras autoridades a efectos de una adecuada
administracion de justicia (art. 60), especialmente, para la
resolucion de casos derivados de la justicia comunal (art.
62), la aplicacion de sanciones (art. 63) y el respeto a actas
de conciliacién y sentencias de los juzgados de paz (art. 64)
(Peru 2011).

La Ley de Rondas Campesinas del Perti (Ley 27908)
del 17 de diciembre de 2002, en su articulo 1, reconoce
personalidad juridica a las rondas campesinas y prevé fun-
ciones de apoyo al ejercicio de funciones jurisdiccionales
de las comunidades campesinas y nativas. Respecto de las
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otras jurisdicciones, sin embargo, no hubo mayor desarrollo de acuerdo con el
articulo 149 de la Constitucion (Peru 2002).

Mis alla de la regulacion legislativa existen resoluciones administrativas
y acuerdos de algunas instituciones de la justicia estatal que expresan la buena
disposicién para mejorar la coordinacion y colaboracién con las autoridades
indigenas.

En 2009, la Corte Suprema de Justicia adoptd el Acuerdo Plenario
N 1-2009/CJ-116, en el que se reconocen formalmente las facultades juris-
diccionales de las rondas campesinas. A través la Resolucion Administra-
tiva N 266-2010-CE-PJ, el Consejo Ejecutivo dispuso la adhesion del Poder
Judicial a las 100 reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad, entre cuyos destinatarios se cuentan las per-
sonas integrantes de comunidades indigenas.

El 11 de mayo de 2011, la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia apro-
bé la Resolucion Administrativa N 202-2011-P-PJ, la cual crea la Comision de
Trabajo sobre Justicia Indigena y Justicia de Paz. Mediante Resolucién Admi-
nistrativa 499-2012-P-P]J, el 17 de diciembre de 2012, la Presidencia de la Corte
Suprema de Justicia aprobé la Hoja de Ruta de la Justicia Intercultural, elabo-
rada por la Comision de Trabajo sobre Justicia Indigena y Justicia de Paz con
el propdsito de continuar con la promocion y consolidacion de un sistema de
justicia intercultural que responda a la realidad pluriétnica y cultural del pais.

En virtud de la Resolucion Administrativa N 082-2015-P-P]J del 16 de fe-
brero 2015, el Poder Judicial continta desarrollando la posicion institucional
en su relacién de coordinacion y colaboracién con la justicia indigena, en un
contexto de interculturalidad y de proteccion efectiva de los derechos humanos;
al respecto, es prioridad concretar el principio de unidad del poder judicial en
esta materia, de manera que las cortes superiores del pais apliquen lineas de
trabajo comunes, que se adapten en cada caso a la diversidad de la justicia indi-
gena, rescatando en cada contexto la relevante experiencia de la justicia de paz.
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VENEZUELA

La Constitucion incluye amplios reconocimientos a los
pueblos indigenas en materia cultural, politica, territorios,
de organizacion y cosmovision propia, educacion (arts. 9,
119, 121, 125, 166, 169, 181, 186, 281, 327 CP),” el apro-
vechamiento de recursos naturales (art. 120), salud (art.
122), practicas econoémicas y productivas (art. 123) y pro-
piedad intelectual colectiva (art. 124) (Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela 1999).

La Carta politica incluye a los pueblos indigenas como
“parte de la Nacion, del Estado y del pueblo venezolano
como unico, soberano e indivisible”, por lo que, de confor-
midad con la Constitucion, “tienen el deber de salvaguar-
dar la integridad y la soberania nacional” (art. 126). Resal-
ta ademas que el “término pueblo no podra interpretarse
en esta Constitucion en el sentido que se le da en el dere-
cho internacional”. Se atribuye al Poder Publico Nacional
la competencia de la legislacion de pueblos indigenas y te-
rritorios ocupados por ellos (art. 156 num. 32).

El articulo 260 fundamenta el pluralismo juridico:

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran
aplicar en su hébitat instancias de justicia con base en sus tra-
diciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes, segiin
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden ptblico. La
ley determinara la forma de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional.

Dichos preceptos constitucionales fueron ampliamen-
te desarrollados en los articulos 130 y siguientes de la Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas (Venezue-
la 2005).

27 Véanse también las disposiciones transitorias séptima y deci-
mosegunda.
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Derecho internacional publico que regula la asignacion
de competencias y coordinacion entre jurisdicciones

Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
El Convenio 169 (OIT 1989), ratificado por la gran mayoria de Estados
latinoamericanos,® se aplica:

... (art. 1a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones socia-
les, culturales y economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional,
y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o
por una legislacion especial; (b) A los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitan en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la coloniza-
cion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea
su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. Para la definicién de pueblo indigena, la con-
ciencia de su identidad indigena o tribal es un criterio fundamental (art. 2).

El Convenio contiene una serie de obligaciones para proteger y promover
su pluralidad cultural mediante medidas especiales para salvaguardar a las per-
sonas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente
de los pueblos interesados (art. 4); el reconocimiento y la proteccion de sus
valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios, y de sus
instituciones (art. 5). Igualmente, tienen que instalarse mecanismos de consulta
y participacion en decisiones sobre cuestiones que los puedan afectar (art. 6).

En cuanto al pluralismo juridico son claves los articulos 8 y 9 en virtud
de los cuales se exige el respeto a reglas, procedimientos e instituciones pro-
pias para la resolucion de conflictos, incluyendo el ambito penal. Sin embargo,
no se establecen minimos explicitos o competencias concretas, y el Convenio
exige la compatibilidad con el derecho nacional y los derechos humanos. En
este sentido, también resalta que el respeto por la justicia indigena no impide a
los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a los demas
ciudadanos.

28 Los Estados latinoamericanos que ratificaron el Convenio 169 son: Argentina (3 de
agosto de 2000), Bolivia (11 de diciembre de1991), Brasil (25 de julio de 2002), Chile (15
de septiembre de 2008), Colombia (7 de agosto de 1991), Costa Rica (2 de abril de 1993),
Dominica (25 de junio de 2002), Ecuador (15 de mayo de 1998), Guatemala (5 de junio de
1996), Honduras (28 de marzo de 1995), México (5 de septiembre de 1990), Nicaragua (25
de agosto de 2010), Paraguay (10 de agosto de 1993), Perti (2 de febrero de 1994), Venezue-
la (22 de mayo de 2002).
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Articulo 8. (1) Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan to-
marse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.
(2) Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e institucio-
nes propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.
(3) La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miem-
bros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del
pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Articulo 9. (1) En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacio-
nal y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la re-
presion 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.

Respecto de la coordinacién entre jurisdicciones, por tanto, el Convenio
169 solamente remite a la legislacion nacional que debera, segun el articulo
8.2, prever procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
del pluralismo juridico.

Declaracién de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La DNUDPI, sin ser derecho internacional publico vinculante, es decir,
teniendo cardcter de soft law, tiene efectos politicos orientativos para los orde-
namientos nacionales, salvo que haya sido incorporada como ley interna, por
ejemplo, en el caso de Bolivia. La DNUDPI les concede a los pueblos indigenas
el derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales (art. 4), incluyendo el derecho a conservar y
reforzar, entre otras, sus propias instituciones juridicas (art. 5). Aclara ademas
que, de la pertenencia a una comunidad o nacién indigena, de conformidad
con sus tradiciones y costumbres, no puede resultar ninguna discriminacion
(art. 9) (Asamblea General de las Naciones Unidas 2007).

En consecuencia, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién
de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos, por conducto de represen-
tantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a
mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de decisiones (art. 18),
y promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales [...] y sus propias
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos (art. 34). (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2007)
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Esquema de los elementos formales?®
Christian Steiner

Nota aclaratoria. El esquema que se presenta a continuacion recoge elementos
para tomar en cuenta de acuerdo con diferentes ordenamientos juridicos. El
operador tendra que discernir aquellos que aplican para su respectivo contexto.

1. Reconocimiento del pluralismo juridico, del “derecho del colectivo a
ser diferente” (Corte Constitucional de Colombia). (Argentina: no se
reconoce expresamente, pero el Convenio 169 OIT si. Bolivia: articu-
los 30 II inciso 14, 178 I, 179, 190 y ss. CP. Brasil: Convenio 169 OIT.
Colombia: arts. 1, 7, 246, 329, 330 CP; 1 Decreto 1953 de 7/10/2014; 11
Ley 1653 de 15/7/2013; Convenio 169 OIT; jurisprudencia CC. Ecua-
dor: arts. 57 nam. 10, 76 (i), 171 CP; 17 Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial. Guatemala: art. 66 CP y Convenio 169 OIT. México: art.
2 A II CP, Convenio 169 OIT. Panama: leyes comarcales, art. 30 nim.
10 Cddigo Procesal Penal. Peru: arts. 89, 149 CP. Venezuela: arts. 260
CP; Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169
OIT, arts. 8-10; DNUDPI, arts. 5, 34).

2. Reconocimiento como pueblo indigena o comunidad étnica o indivi-
duo perteneciente a tal comunidad (Argentina: Convenio 169 OIT. Boli-
via: art. 30 CP. Brasil: Convenio 169 OIT, arts. 1y 2. Colombia: jurispru-
dencia CC. Ecuador: Convenio 169 OIT. Guatemala: Convenio 169 OIT.
Meéxico: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT. Panama: art. 1.1 Convenio
107 OIT. Perti: Convenio 169 OIT. Convenio 169 OIT, arts. 1y 2).

2.1. Calificacién como pueblo indigena/comunidad étnica (elemento
objetivo).
2.2. Conciencia de la identidad indigena/étnica (elemento subjetivo).

3. Existencia de autoridades propias con capacidad de resolver conflictos
internos (Colombia, jurisprudencia CC).

4. Existencia de un marco normativo propio (Colombia, jurisprudencia
CC).

29 Agradecemos a Katharina Elisa Glenz por su valioso apoyo en la fase inicial del desa-
rrollo del presente esquema, durante sus practicas en el Programa Estado de Derecho de la
Fundacién Konrad Adenauer.
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5. Jurisdiccion de acuerdo con factores/criterios de vinculacion o ambito
de vigencia (alternativo o cumulativo segun marco normativo. Bolivia:
acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. Brasil: Convenio 169 OIT. Colom-
bia: jurisprudencia CC. Guatemala: Convenio 169 OIT. México: art. 2
A TI CP, Convenio 169 OIT; normativa especial de los Estados. Panama:
leyes comarcales, art. 49 Codigo Procesal Penal. Pert: art. 19 par. 1 De-
creto-ley 22175 de 9/5/1978; Convenio 169 OIT. Venezuela: arts. 260
CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169
OIT, arts. 8y 9).

5.1. Territorial: hechos ocurridos en territorio de la comunidad indige-
na o cuestiones relacionadas con asuntos locales (Bolivia: art. 11,
Ley de Deslinde. Ecuador: art. 171 CP. México: Oaxaca, art. 39
a), Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34).

5.2. Personal: miembro de pueblo o comunidad indigena (Bolivia: art. 9,
Ley de Deslinde. México: Oaxaca, art. 38 I a) par. 1, Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxa-
ca; con partes mixtas — eleccion, par. 2).

5.3. Material: asunto atribuido a la jurisdiccion indigena o relacionado
con asuntos internos, que histdrica o tradicionalmente resolvia, y
no expresamente excluido de ella (Bolivia: art. 10, Ley de Deslinde.
México: regulacion especial para Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34).
Materias excluidas (Bolivia: art. 10 II, Ley de Deslinde).

5.4. ;Exclusiones/limitaciones compatibles con normas superiores o
principio de pluralismo juridico? — En su caso, control concreto
(incidental) de la constitucionalidad o convencionalidad. Interpre-
tacion conforme. Proporcionalidad.

Aspectos por ponderar: libre determinacion, autonomia, plurali-
dad cultural, supervivencia cultural <> “funcién tnica de la justi-
cia’, “nacioén unica e indivisible”, igualdad ante la ley, nucleo esen-
cial de los derechos humanos, otros principios constitucionales.
Calificacion de asunto como “grave” es relativa. Tomar en cuenta
funcién conciliatoria de la justicia: ;qué jurisdiccion es capaz de
resolver el conflicto de manera definitiva y sostenible para reafir-
mar la confianza en la justicia?

Si fuera imposible determinar una jurisdicciéon competente o de
traslape de competencias:

Mecanismos de coordinacion y cooperacion (Bolivia: art. 13-17,
Ley de Deslinde. Colombia: practicas de coordinacion y estandares
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de la Corte Constitucional: relaciones de reciprocidad y coopera-
cioén para aprehension preventiva y pruebas, intercambio de infor-
macion, apoyo en medidas coercitivas, evaluaciones, peritajes, aca-
to a decisiones judiciales indigenas. Panama: arts. 236, 322, Codigo
Procesal Penal, practica judicial; Pert: Ley de Justicia de Paz, Ley
de Rondas Campesinas, politica judicial de didlogo. Venezuela: arts.
260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Conve-
nio 169 OIT, art. 8 II 2: remision a procedimientos nacionales).
Peligro de forum shopping (foro de conveniencia), pues puede
conducir al debilitamiento de la cohesién comunitaria indigena.
Adecuada coordinacion con buena fe puede prevenir conflic-
tos jurisdiccionales. Valorar contribucién de justicia indigena al
sistema integral de justicia estatal. Diferentes jurisdicciones son
aliadas de un sistema juridico pluralista, corresponsables de una
justicia integral.

Resolucion de conflictos entre las jurisdicciones (Bolivia: art. 12
inciso 11 CP, con art. 28 1.10 Ley del TC, arts. 100 a 102; Codi-
go Procesal Constitucional. Colombia: arts. 256 num. 6 CP, 112
num. 2 Ley 270 de 1996. Ecuador: arts. 171 CP, 344 Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial. Guatemala: sin reglar. México: sin
reglar. Panama: art. 41 num. 10, Cédigo Procesal Penal. Pert:
sin reglar. Venezuela: arts. 260 CP; Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9).

6. ;Fallo indigena revisable por la jurisdiccion estatal o cosa juzgada?
(Brasil: Convenio 169 OIT. Colombia: jurisprudencia y practica CC.
Ecuador: art. 171 CP; en términos generales Convenio 169 OIT. Gua-
temala: Convenio 169 OIT. México: sin reglar, salvo Oaxaca. Panama:
no regulado y no existe jurisprudencia atin. Pert: Convenio 169 OIT.
Venezuela: art. 260 CP; Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indi-
genas; Convenio 169 OIT; sujecion a leyes y derechos humanos, arts.
8-10; DNUDPI, sujecion a leyes y derechos humanos, art. 34).

6.1.

6.2.

Revision por otras jurisdicciones (Bolivia: art. 12 CP: cumplimien-
to obligatorio, no revisable por otras jurisdicciones. Ecuador: jue-
ces de paz no, arts. 189 CP, 253 Codigo Organico de la Funcién
Judicial. Pert: art. 19 par. 1, Decreto-Ley 22175 de 9-5-1978).

Control de constitucionalidad/convencionalidad posterior (sobe-
rania, unidad, derechos humanos) de resoluciones de la jurisdic-
cion indigena (Bolivia: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 1.10 Ley
del TC; arts. 100 a 102, Cdédigo Procesal Constitucional; autori-
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dades actian como autoridad publica y como tal estan sujetas a
la jurisdiccion constitucional del TC, arts. 30 I 5, 51 y ss., 290 II
CP. Brasil: Convenio 169 OIT. Ecuador: arts. 171 CP, 343 Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, 65 y 66 Ley Organica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Convenio 169 OIT.
Guatemala: Convenio 169 OIT. México: art. 2 A II CP).

6.3. Control de constitucionalidad concreto previo mediante consul-
ta al TC (Bolivia: arts. 32 Ley del TC, 128 a 132 Cddigo Procesal
Constitucional).
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Mandatos de la interculturalidad
en la aplicacion del derecho
Rosembert Ariza

En esta fase del analisis del caso, una vez establecida la jurisdiccion, es decir
que la autoridad en cuestion esté facultada para resolver el asunto,' se entra a
la discusion de fondo. En el caso de un conflicto entre derechos, es necesario
precisar como se pueden reconciliar ambos derechos o cual tiene que preva-
lecer, si el demandante tiene el derecho invocado, si el tribunal que sentenci6
tuvo competencia, o, en caso contrario, qué autoridad tiene competencia se-
gun derecho; si una pena aplicada es compatible con el marco legal, por su
gravedad o incompatibilidad con derechos fundamentales; cudl es el derecho
aplicable a un asunto y si la conducta en cuestion es punible de acuerdo con
este derecho o no. Asimismo, si a la hora de revisar la compatibilidad de un
acto judicial con las leyes, la Constitucion Politica y los derechos humanos, es
valida su aplicaciéon con independencia del contexto cultural o si es necesaria
una interpretacion intercultural del derecho.

Al buscar soluciones practicas a estas preguntas nos enfrentamos con un
reto importante: la gran diferencia y complejidad de los sistemas juridicos exis-
tentes en los paises de América Latina y, por ende, la gran diversidad de leyes
y regulaciones de cada pais, la multiplicidad de sistemas de usos y costumbres
indigenas, asi como la amplia interpretacion por parte de los tribunales en las
controversias que se suscitan por motivo del involucramiento de personas que
tienen la condicion de indigenas. Por esto, es clave precisar de entrada lo que

1 Lo que puede parecer un formalismo -el hecho de que la autoridad estd autorizada para
resolver—, en realidad es un elemento importante del Estado de derecho. Desde la perspec-
tiva del acusado, se trata de la garantia del juez natural. Pero mas alla de este derecho, el
hecho de que solamente una autoridad administrativa o judicial pueda resolver sobre un
asunto cuando tenga autorizacion legal, es decir, tenga competencia atribuida por el dere-
cho, procura que el acto o la sentencia tengan validez y vigencia, que se puedan ejecutar y
que no surjan resoluciones multiples contradictorias. Otra cosa es, una practica lamenta-
blemente extendida, que la autoridad invocada intente evadir su competencia y que, por
tanto, el afectado se quede sin la resolucion que le corresponde. Tal indefension, contrario
al derecho fundamental de un recurso efectivo, sin embargo, no se supera mediante la reso-
lucién de un 6rgano sin competencia, sino exigiendo responsabilidad a la administracién
publica y al sistema de justicia.
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entendemos por multiculturalismo e interculturalidad como mecanismos de
dialogo entre sistemas juridicos estatales y sistemas juridicos indigenas.

Se insiste en que lo multicultural es un hecho, el multiculturalismo una
intencion politica y lo intercultural una relacion social. Intercultural es el tér-
mino 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 corresponden a situaciones de contacto. Lo intercultural es el
cumulo de relaciones sociales que ponen en relacion a las personas a partir del
reconocimiento reciproco de las diferencias culturales.

El principio de reconocimiento es importante en términos de interculturalidad, por-
que el reconocer significa tener principios de accién comunes y principios de iden-
tidad en el funcionamiento del sistema judicial. La justicia intercultural es un acto
performativo, crea realidad judicial, mantiene la identidad de todos los intervinientes
en un proceso, sus lugares en el proceso y sus competencias. (Consejo Superior de la
Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Organizacion Nacional Indigena
de Colombia 2011, 145)

El respeto no estd fundado en la tolerancia, en el sentido de aguantar y
respetar lo absurdo, sino de cedirse a los principios de toda practica judicial.
Es cierto que los sistemas juridicos son unidades complejas, pero para que la
magquinaria funcione 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. Irrespeta-
mos ese acuerdo fundamental con ciertas practicas, cuando sin procedimiento
judicial emitimos juicios de valor porque las practicas judiciales indigenas re-
sultaron equivocas a nuestros criterios legales, sin haber coordinado y com-
prendido el otro sistema judicial.

Por esto, compartimos lo planteado por la Corte Constitucional de Co-
lombia cuando exhorta a la sociedad mayoritaria al reconocimiento:

Los Estados, entonces, han descubierto la necesidad de acoger la existencia de comu-
nidades tradicionales diversas, como base importante del bienestar de sus miembros,
permitiendo al individuo definir su identidad, no como “ciudadano” en el concepto
abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a un Estado gobernante,
sino una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos. [...] para que la
proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmente efectiva, el Estado reconoce
a los miembros de las comunidades indigenas todos los derechos que se reconocen a
los demas ciudadanos, prohibiendo toda forma de discriminacion en su contra, pero
ademds, 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
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individuo como tal, y el derecho de la colectividad a ser diferente y a tener el soporte
del Estado para proteger tal diferencia. (1996¢)

El concepto de sistemas juridicos de los pueblos indigenas hace referen-
cia a una nocion que da centralidad al reconocimiento. Lo que en realidad se
reconoce no es la potestad de impartir justicia, sino la existencia de los siste-
mas 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 privati-
vos ordenes normativos, sus adecuadas instituciones y sus pertinentes jueces
y que, en tal orden, dichas instituciones y jueces son diferentes, competentes,
independientes y auténomos 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 pue-
blos indigenas respecto del sistema juridico nacional que lo reconoce, con
base en las siguientes caracteristicas propias: un sistema cultural, una tra-
yectoria historica, una formacion juridica y una configuracion politica; vale
decir, son sistemas juridicos que dependen de sus propios sentidos de espiri-
tualidad, resistencia, justicia y autonomia.
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Elementos materiales y debido proceso
segun la legislacion nacional
Rosembert Ariza, Christian Steiner y Guillermo Padilla

Como ya vimos, algunos ordenamientos nacionales tienen definido el recono-
cimiento del ejercicio jurisdiccional por parte de los pueblos indigenas, pero,
al mismo tiempo, se pronuncian sobre las normas materiales aplicables por la
autoridad a la que competa resolver el litigio. En ausencia de una regulacion
especifica tiene gran relevancia el Convenio 169 (OIT 1989) en la medida en
la que haya sido ratificado. Por regla general, podemos observar que las auto-
ridades deben aplicar sus usos y costumbres, pero respetar el derecho estatal,
especialmente, los derechos humanos. A su vez, la justicia estatal, ejerciendo
su jurisdiccion sobre indigenas, tendrd que realizar una aplicacion e interpre-
tacion intercultural del derecho estatal.

ARGENTINA

Debido a la falta de regulacion de una jurisdiccion
propia de los pueblos indigenas en Argentina,” el de-
recho argentino tampoco menciona un derecho mate-
rial aplicable. Si en virtud del Convenio 169 de la OIT
—incorporado con rango de ley mediante la Ley 24.071 de
1992, ratificado a través de depdsito ante la OIT en el afo
2000, y con vigencia plena desde el 3 de julio de 2001, el
Estado argentino reconociera jurisdiccion propia a sus co-
munidades indigenas, salvo regulacion especifica nacional,
el derecho material aplicable se regiria también por dicho
convenio internacional, al igual que la aplicacién e inter-
pretacion del derecho estatal cuando participen indigenas

en un procedimiento.

2 Véase mas arriba en el resumen de los marcos normativos sobre
aspectos formales, p. 54 (en la seccién “Normas sobre los elementos
formales”).

92 » Segunda seccion ELEMENTOS MATERIALES Y DEBIDO PROCESO

IR A LA TABLA DE CONTENIDO



BoLivia

El articulo 190 parrafo 1 de la Constitucion boliviana de-
termina que las jurisdicciones indigenas “aplicaran sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios”. Segun al parrafo 2, el ejercicio de la jurisdicciéon
indigena respetara “el derecho a la vida, el derecho a la de-
fensa y demads derechos y garantias establecidos en la pre-
sente Constitucion”. La Ley de Deslinde, en sus articulos 5y
6, establece unos requisitos especificos respecto de los dere-
chos de las mujeres y la aplicacion de determinadas penas:

Articulo 5. Todas las jurisdicciones respetan y garantizan el
ejercicio de los derechos de las mujeres, su participacion, deci-
sién, presencia y permanencia, tanto en el acceso igualitario y
justo a los cargos como en el control, decision y participacion
en la administracién de justicia.

Las autoridades de la jurisdiccién indigena originaria campesi-
na no sancionaran con la pérdida de tierras o la expulsion a las
y los adultos mayores o personas en situacion de discapacidad,
por causa de incumplimiento de deberes comunales, cargos,
aportes y trabajos comunales.

Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, pro-
hiben y sancionan toda forma de violencia contra nifas, nifios,
adolescentes y mujeres. Es ilegal cualquier conciliacion respec-
to de este tema.

El linchamiento es una violacion a los Derechos Humanos, no
estd permitido en ninguna jurisdiccion y debe ser prevenido y
sancionado por el Estado Plurinacional.

Articulo 6. En estricta aplicacion de la Constitucidon Politica
del Estado, esta terminantemente prohibida la pena de muerte
bajo proceso penal en la justicia ordinaria por el delito de ase-
sinato a quien la imponga, la consienta o la ejecute.

Como limitaciéon mas abstracta, la Ley de Deslinde, en
su articulo 4, principio (a), recoge la idea constitucional de
la libre determinacion de los pueblos indigenas originario
campesinos en el marco de la unidad del Estado (art. 2 CP),
sujetando la aplicacion de la ley, es decir, el ejercicio de la
jurisdiccion indigena, al respeto a la unidad e integridad del
Estado Plurinacional. Sigue el principio (a), el cual establece
que el “ejercicio de las jurisdicciones constitucionalmente
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reconocidas, en el marco del pluralismo juridico, tiene la finalidad de preser-
var la unidad y la integridad territorial del Estado Plurinacional”

Es cuestionable si el ejercicio de la libre determinacién, entre otros aspec-
tos, a través de la jurisdiccion propia, dentro de los limites de la unidad del
Estado, como exige la Constitucion, realmente equivale a tener la finalidad de
preservar la unidad, como explicita la Ley de Deslinde.

Sobre todo, para contextos interculturales, el articulo 4 exige que las juris-
dicciones deberan respetar la diversidad cultural (principio c) y realizar inter-
pretaciones interculturales en el momento de administrar e impartir justicia
(principio d). Recuerda que las diferentes jurisdicciones son complementarias
e independientes una de otra (principios f y g), y que deberan respetar la equi-
dad e igualdad de género (principio h) y garantizar igualdad de oportunidades
para grupos vulnerables en el acceso a los derechos sociales, econémicos, civi-
les y politicos (principio i).

BrAsIL

Como la Constitucién de la Repu-
blica Federal de Brasil de 1988 no
aborda asuntos de autodetermina-
cion y autonomia, ni de la adminis-
tracion propia de justicia por parte
de los pueblos indigenas, tampoco se
pronuncia sobre un posible derecho
material por lo que se aplicara lo re-
gulado en el Convenio 169 de la OIT.
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COLOMBIA

El articulo 246 de la Constitucion Politica determina que
el ejercicio de las jurisdicciones por las autoridades indi-
genas se hara “de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Cons-
titucion y leyes de la Republica”. Ante la ausencia de una
legislacion reglamentaria que prevé este articulo constitu-
cional, toma relevancia el Decreto 1953 de 7 octubre 2014
sobre la jurisdiccion indigena, que en su articulo 10 expli-
cita unos principios generales:

a. Autonomia y libre autodeterminacion. Es el ejercicio de la
ley de origen, derecho mayor o derecho propio de los Pueblos
indigenas, que con fundamento en sus cosmovisiones les per-
mite determinar sus propias instituciones y autoridades de go-
bierno, ejercer funciones jurisdiccionales, culturales, politicas
y administrativas dentro de su ambito territorial, el pleno ejer-
cicio del derecho de propiedad de sus territorios y vivenciar sus
planes de vida, dentro del marco de la Constitucion Politica y
de la ley.

b. Identidad cultural. Es el reconocimiento de la cosmovisiéon
de cada uno de los Pueblos Indigenas, como fundamento para
comprender el orden de la naturaleza y establecer las formas de
convivencia en ella.

c. Reconocimiento de la diversidad étnica y cultural. Es acep-
tar, respetar y fortalecer la existencia de diversas formas de
vida y sistemas de comprension del mundo, de valores, diver-
sidad lingiiistica, formas de comunicacién propias, creencias,
actitudes y conocimientos.

d. Territorialidad. Es la fuente desde donde se explica y com-
prende la integralidad de la vida de los diversos seres de la
naturaleza, donde la tierra es la madre, la maestra, el espacio
donde se vivencia la ley de origen, y estd integrada por seres,
espiritus y energias que permiten el orden y hacen posible la
vida, de conformidad con las tradiciones culturales propias de
cada pueblo.

e. Unidad. Es el encuentro de pensamientos, la palabra, la
accion, saberes ancestrales y experiencias comunitarias, que
constituyen la legitimidad de las decisiones colectivas de los
pueblos en todos los espacios auténomos de deliberacion. Esto
los constituye en sujeto colectivo de derechos fundamentales.
f. Integralidad. Es la relacién de armonia y equilibrio constante
entre todos los seres de la naturaleza y procesos de los pueblos
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indigenas que garantiza el desarrollo de los planes de vida y en ellos, los sistemas
propios y el ejercicio de las funciones publicas, de acuerdo a las cosmovisiones de los
diferentes pueblos.

g. Universalidad. Todos los indigenas de Colombia tienen acceso al ejercicio de los
derechos que se garantizan mediante los sistemas y demas funciones publicas de que
trata el presente Decreto. En este sentido el Estado dispondrd los recursos para la
cobertura de toda la poblacion indigena del pais, de manera gradual y progresiva.

h. Coordinacién. La administracion de los sistemas propios de los pueblos indigenas
regulados en este Decreto y el cumplimiento de las consecuentes funciones publicas
propias se hara de manera coordinada, concurrente y subsidiaria.

i. Interpretacion cultural. Cuando surja alguna duda sobre la interpretacion de los
términos utilizados en el presente Decreto, su alcance, objeto, o efectos, se acudird a
las disposiciones constitucionales pertinentes, al pensamiento, lenguaje, ley de origen,
derecho propio y derecho mayor de los diferentes pueblos.

La Corte Constitucional de Colombia ha establecido el alcance y las li-
mitaciones de la autonomia jurisdiccional y gubernamental que se 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
representantes de la singularidad cultural de su pueblo respectivo, un derecho
de contenido indeterminado a obrar conforme a sus propios usos y costum-
bres, derecho propio o ley de origen, asi como el deber correlativo, e igualmen-
te indeterminado, de ajustar sus actuaciones a los mandatos de la Constitucién
y los derechos fundamentales.

Dado el grado de indeterminacién de los derechos correlativos a la auto-
nomia juridica y politica reconocida a los pueblos indigenas, la Corte Cons-
titucional colombiana ha sido la llamada a trazar los limites precisos de tales
principios y derechos en funciéon del grado de autonomia, llevando a cabo una
ponderacion entre las necesidades de autonomia cultural, por un lado, y prin-
cipios constitucionales de gran peso, por el otro.

Las sentencias de tutela de la Corte Constitucional T-254 de 1994, T-349 y
T-496 de 1996, y T-523 de 1997 reconocieron las facultades de las autoridades
indigenas, la vigencia de los sistemas normativos y procedimentales propios de
la tradicién cultural de cada pueblo indigena y la potestad de sus autoridades
para asumir la competencia en la resolucion de todo tipo de problemas rela-
cionados con su propia poblacion (Corte Constitucional de Colombia 1994a,
1996b, 1996¢, 1997D).

En la Sentencia SU-510 de 1998 (Corte Constitucional de Colombia 1998)
la Corte se pronuncio a favor de las autoridades indigenas frente a un conflicto
con la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia. Asimismo, en la Sentencia T-342
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de 1994, la Corte Constitucional otorg6 el amparo del derecho fundamental
a la existencia de la comunidad Nukak Maku amenazada por las practicas
de una comunidad evangelizadora denominada Nuevas Tribus de Colombia,
que invadia de forma progresiva su territorio (Corte Constitucional de Co-
lombia 1994b). La Corte considero6 que la irrupcion de los forasteros ponia en
riesgo la cohesion que sirve de base para la estructura social de la comunidad
(Reinoso 2009).

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-349 de 1996, reiterd la impor-
tancia de respetar la autonomia de las comunidades indigenas, pero también
que esta jurisdiccion garantice al involucrado o implicado el debido proceso,
de manera que comprenda que pueda hacer uso de su derecho a la defensa
(Corte Constitucional de Colombia 1996b). En la Sentencia T-523 de 1997
consideré importante que se abstuviera de aplicar sanciones que pudieran
obedecer a tratos indignos o degradantes. Con la aclaracion de que la Corte no
considera tortura los castigos con fuete, si este causa un dafio corporal minimo
(Corte Constitucional de Colombia 1997b).

En las sentencias T-214 de 1997 y T-370 de 2002, la Corte considerd que
los miembros de las comunidades indigenas que han sido juzgados y conde-
nados por la jurisdiccion ordinaria tienen derecho a ser recluidos en estable-
cimientos carcelarios especiales a fin de salvaguardar su identidad cultural
(Corte Constitucional de Colombia 2002, 1997a).

En la Sentencia T-002 de 2012, la Corte conoci6 y rechazé dos casos en
los que el Consejo Superior de la Judicatura habia negado la competencia de la
jurisdiccion especial indigena para conocer de delitos sexuales cometidos con-
tra nifias y nifos. La sentencia reiteré que la proteccion del interés superior del
menor indigena no puede hacerse de espaldas al valor de la diversidad, puesto
que es necesario entender que el nifio/la nifa es gestor de una cultura propia
(Corte Constitucional de Colombia 2012).

En la Sentencia T-921 de 2013, la Corte conocid una accion de tutela in-
terpuesta por un comunero de un resguardo indigena quien se encontraba de-
tenido y procesado por la jurisdiccion ordinaria por sostener relaciones sexua-
les con una joven indigena de trece afios, pese a que la comunidad indigena
habia reclamado competencia para tramitar el asunto. El Consejo Superior
de la Judicatura decidio el conflicto positivo de competencias a favor de la
jurisdiccion ordinaria. Por su parte, la Corte Constitucional decidi6 tutelar
los derechos fundamentales del accionante, por lo cual dejé sin efectos la
providencia del Consejo Superior de la Judicatura que decidio el conflicto
positivo de jurisdicciones y ordené remitir el caso y entregar al acusado a las
autoridades indigenas (Corte Constitucional de Colombia 2013b).
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En la Sentencia T-266 de 1999, la corporacién conocié el caso de un co-
munero indigena arhuaco, a quien se le acuso6 de haber asesinado a su conyuge,
también perteneciente a dicha comunidad, el cual ya habia sido juzgado a nivel
comunitario, aplicando para ello el principio del ne bis in idem (Corte Consti-
tucional de Colombia 1999).

De otro lado, en la Sentencia T-866 de 2013 la Corte decidi6 a favor una
accion de tutela interpuesta por el gobernador de un cabildo indigena de
Bosa quien, actuando como agente oficioso de un comunero, interpuso ac-
cion de tutela contra un juzgado de ejecucion de penas y medidas de seguridad
de Fusagasuga, toda vez que considero que se estaban vulnerando los derechos
al debido proceso, diversidad étnica y cultural, a la igualdad y al ne bis in idem
(Corte Constitucional de Colombia 2013a).

En las sentencias T-617 de 2010, T-002 de 2012 y T-921 de 2013, la cor-
poracion determiné la competencia de las autoridades indigenas para tramitar
procesos judiciales, frente a conflictos de jurisdicciones entre las autoridades
indigenas y la justicia formal estatal. En dichas sentencias la Corte define, a
partir del criterio objetivo que refiere al estatus del sujeto y del bien juridico
afectado, las bases tedricas de la jurisdiccion especial y concluye: 1) de acuerdo
con el principio de razonabilidad el procedimiento no concluird con impuni-
dad, 2) siempre que el derecho propio establezca medidas de proteccién para
la victima (Corte Constitucional de Colombia 2010, 2012, 2013b).

En la Sentencia SU-510 de 1998 dice la Corte:

El derecho de participacién de la comunidad indigena como derecho fundamental
(art. 40-2 CP), tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169, aprobado por la
ley 21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas
a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y econdmicos, como
medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado
Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de
la Constitucién, integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad
que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participaciéon. (Corte Constitucional de
Colombia 1998)

En esta misma sentencia, la Corte establece que la consagracion del prin-
cipio de diversidad étnica y cultural, del cual se derivan los derechos funda-
mentales mencionados (derechos especificos y diferenciados en funcién del
grupo), se encuentra en una relacion de tension con el sistema de derechos
fundamentales consagrado en la Constitucion, toda vez que mientras el pri-
mero persigue la proteccion y aceptacion de cosmovisiones y parametros va-
lorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados de una ética universal
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de minimos, el segundo se funda en normas transculturales y universales que
permitirian la convivencia pacifica entre las naciones.

Sin embargo, esta tension valorativa no exime al Estado de su deber de
preservar la convivencia pacifica (art. 2°), motivo por el cual esta obligado, a
un mismo tiempo, a garantizar los derechos de todas las personas en su cali-
dad de ciudadanas y a reconocer las diferencias y necesidades particulares que
surgen de la pertenencia de esas personas a grupos culturales especificos. En
esta labor de equilibrio, el Estado debe cuidarse de imponer alguna particu-
lar concepcion del mundo pues, de lo contrario, atentaria contra el principio
pluralista (arts. 1° y 2°) y contra la igualdad que debe existir entre todas las
culturas (arts. 13 y 70) (Constitucién Politica de Colombia 1991, Botero 2003).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido los siguientes
derechos diferenciados en funcién del grupo: 1) el derecho a la vida y a la in-
tegridad comunitaria; 2) el derecho de la comunidad a la igualdad, entendida,
entre otras cosas, como el derecho al reconocimiento de la diferencia; 3) los
derechos politicos de representacion y consulta; 4) el derecho a la propiedad
colectiva e inajenable sobre el territorio ancestral; 5) el derecho a la autonomia
politica, econémica y social y, particularmente, a la jurisdiccion propia (San-
chez 2002).

En sintesis:

« A mayor cohesién y autocontrol por parte del pueblo y con el fin de
asegurar la conservacién de sus usos y costumbres, se reconoce una
mayor autonomia.

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

o Las normas de orden publico del derecho nacional priman sobre las
normas de los indigenas, siempre que protejan un valor constitucional
de mayor peso que el principio de la diversidad étnica y la integridad
cultural. No por la sola existencia de una ley contraria a las costumbres
estas pueden ser desconocidas.

o Los usos y las costumbres indigenas priman sobre las normas dispositi-
vas o secundarias del derecho nacional.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia
no es uniforme en relacién con cuestiones multiculturales. Mas bien se en-
cuentran tres interpretaciones de la tension entre diversidad y unidad cultural
que existe en la Constitucion: una liberal absoluta, una liberal moderada (ga-
rantizar supervivencia cultural de un pueblo indigena) y una relativista (solo
un acuerdo intercultural es vinculante) (Bonilla 2006).
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Las primeras dos sefialan que los derechos individuales y el marco con-
ceptual 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 mayoria se resuelve justamente el con-
flicto entre la cultura dominante y las minorias. 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 transformacion de cualquier
tradicion que se encuentre fuera de los limites del liberalismo (Bonilla 2006).

La tercera interpretacion de la tensidon constitucional indica que la auto-
nomia juridica y politica de las minorias nacionales que habitan el pais debe
ser maximizada. Los tnicos limites a esta autonomia, argumenta la Corte
Constitucional colombiana en estos casos, deben ser los valores que gozan de
un acuerdo intercultural: vida (prohibicion de la pena de muerte), integridad
corporal (prohibicién de la tortura) y libertad (prohibicion de la esclavitud).

En su linea jurisprudencial, la Corte agrega a esta lista el debido proceso
y lalegalidad de los crimenes y de las penas, argumentando que se trata de un
mandato expreso de la Constitucion (art. 246). Esta lectura de la carta politica
abre un espacio interesante para la acomodacion de la diferencia cultural. Re-
conoce 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.
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EcuaDpOR

La Constitucion Politica, en su articulo 171, regula que en el
ejercicio de la jurisdiccion indigena las “autoridades aplica-
ran normas y procedimientos propios para la solucion de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion
y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos inter-
nacionales” (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008).
El articulo 343 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
del 9 marzo de 2009 resalta que “no se podra alegar derecho
propio o consuetudinario para justificar o dejar de sancionar
la violacién de derechos de las mujeres” (Ecuador 2009a).

El articulo 344 del Cédigo Organico de la Funcion Judi-
cial es la norma que expone los principios de la justicia inter-
cultural, entre los que figuran, en cuanto relevantes para la
determinacion del derecho material aplicable y los métodos
de interpretacion:

a) Diversidad. Han de tener en cuenta el derecho propio, costum-
bres y practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas,
con el fin de garantizar el optimo reconocimiento y realizacion
plena de la diversidad cultural;

b) Igualdad. La autoridad tomara las medidas necesarias para ga-
rantizar la comprension de las normas, procedimientos, y conse-
cuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el que interven-
gan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran,
entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores, peri-
tos antropologos y especialistas en derecho indigena.

e) Interpretacion intercultural. En el caso de la comparecencia de
personas o colectividades indigenas, al momento de su actuacion y
decision judiciales, interpretaran interculturalmente los derechos
controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurard tomar
elementos culturales relacionados con las costumbres, précticas
ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los
pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con
el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucién y los
instrumentos internacionales.

La supremacia constitucional y de los derechos inter-
nacionalmente reconocidos, expresada en las normas cons-
titucionales e infraconstitucionales ya descritas, se garantiza
por medio del control constitucional ejercido por la Corte
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Constitucional’ La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional del 22 octubre de 2009 abre un recurso ante la Corte Constitucional en
contra de la decision de una autoridad indigena en ejercicio de funciones juris-
diccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o discri-
minar a la mujer por el hecho de ser mujer (art. 65) (Ecuador 2009b). La senten-
cia de la Corte deberd respetar una serie de principios previstos en el articulo 66:

Interculturalidad. El procedimiento garantizara la comprension inter-
cultural de los hechos y una interpretacion intercultural de las normas
aplicables a fin de evitar una interpretacion etnocéntrica y monocultu-
ral. Para el entendimiento intercultural, la Corte debera recabar toda
la informacién necesaria sobre el conflicto resuelto por las autoridades
indigenas.

Pluralismo juridico. El Estado ecuatoriano reconoce, protege y garan-
tiza la coexistencia y el desarrollo de los sistemas normativos, usos y
costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades de
conformidad con el caracter plurinacional, pluriétnico y pluricultural
del Estado.

Autonomia. Las autoridades de las nacionalidades, pueblos y comuni-
dades indigenas gozaran de un maximo de autonomia y un minimo de
restricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, dentro
de su ambito territorial, de conformidad con su derecho indigena pro-
pio. No obstante, el reconocimiento de un maximo de autonomia tiene
los limites establecidos por la Constitucion vigente, los instrumentos
internacionales de derechos de los pueblos indigenas y esta ley.
Debido proceso. La observancia de normas, usos y costumbres, y pro-
cedimientos que hacen parte del derecho propio de la nacionalidad,
pueblo o comunidad indigena constituyen el entendimiento intercultu-
ral del principio constitucional del debido proceso.

Oralidad. En todo momento del procedimiento, cuando intervengan
las personas, grupos o autoridades indigenas, se respetara la oralidad
y se contara con traductores de ser necesario. La accién podra ser pre-
sentada en castellano o en el idioma de la nacionalidad o pueblo al que
pertenezca la persona. Cuando se la reduzca a escrito, deberd constar
en la lengua propia de la persona o grupos de personas y sera traducida
al castellano.

3 Véanse, supra, detalles en el resumen de los marcos normativos sobre aspectos formales,
en el apartado sobre Venezuela p. 80
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« Violacién de derechos de las mujeres. Las juezas o los
jueces deberan impedir que en sentencias de justicia in-
digena se alegue la costumbre, la interculturalidad o el
pluralismo juridico para violar los derechos humanos o
de participacion de las mujeres.

El Ecuador también ratificé el Convenio 169 de la OIT
en 1998, cuyas reglas generales, sin embargo, solo tienen una
funciéon complementaria ante la normativa especializada na-
cional, pero importante en cuanto prevén reglas de aplicacion
e interpretacion del derecho estatal a indigenas ante la justicia
del Estado.

GUATEMALA

Ante la falta de una regulacion constitucional o legal del plu-
ralismo juridico en Guatemala, se aplicara lo dispuesto en el
Convenio 169 de la OIT, en ambos sentidos: las normas que
las autoridades indigenas aplican y deben respetar, y en rela-
cioén con indigenas sometidos a la justicia estatal.

MExIico

El articulo 2 de la Constitucion Politica establece que en el
ejercicio de la justicia indigena los pueblos aplican “sus pro-
pios sistemas normativos en la regulacién y solucion de sus
conflictos internos, sujetandose a los principios generales de
esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los
derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e inte-
gridad de las mujeres” (Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos 1917). A falta de una regulacién especifi-
ca general,* de manera complementaria, sobre todo en lo que

4 Véanse nuevamente, a modo de ejemplo, la Constituciéon de Chi-
huahua (arts. 8 ap. 2, num. IV, y 9 ap. 2), la de Quintana Roo (art. 13),
la de Chiapas (art. 7 ap. 8), la Ley de Derechos y Cultura Indigena del



respecta a la aplicacion e interpretacion del derecho estatal a
indigenas, se aplicara el Convenio 169 de la OIT.

“ PANAMA

La Constitucién panamefia no regula el pluralismo juridico,
pero, como vimos mas arriba,’ se contempla el ejercicio de la
justicia indigena en algunas leyes estatales y comarcales. El
Codigo de Procedimiento Penal, Ley 63 de 2008, reconoce la
competencia jurisdiccional indigena para conocer las con-
ductas sancionadas “de acuerdo con el Derecho Indigena y
la Carta Organica. La actuacion se efectuara conforme a los
procedimientos consuetudinarios comarcales” (art. 48). El ar-
ticulo 205 anade que los

... pueblos indigenas mantendran las formas naturales de resolu-
cion de sus conflictos, como un medio de administracion de jus-
ticia local fundado en sus valores, visiones y forma de vida. A las
personas, entidades u drganos dedicados a estas actividades se
les denomina Autoridades Tradicionales Indigenas a diferencia
de las reconocidas por el Estado. (Panama 2008a)

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Pe-
nal, llegé al pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama,
a través de una accion de habeas corpus, un caso donde esta
reconocié la competencia jurisdiccional del Congreso Gene-
ral Guna.®

Estado de Baja California (arts. 38 y 39), la Ley de Derechos, Cultura y
Organizacion de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Campeche (art. 56), la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano
de Oaxaca (cap. VI), y la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca (cap. V).

5 Véanse, supra, los detalles en el resumen de los marcos normativos
.sobre aspectos formales, en el aparte sobre Panama, p. 74.

6 Accion de habeas corpus interpuesta por Ricardo Cerez Rodriguez a
favor de Rubiano Gonzalez Méndez (RGM), contra el director general
del Sistema Penitenciario Nacional. Ponente: Luis Mario Carrasco. Ple-
no de la Corte Suprema de Justicia. Panama, 24 de junio de 2014.
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PERU
De acuerdo con la Constitucion Politica, las comunidades
campesinas y las nativas pueden ejercer las funciones jurisdic-
cionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona (art. 149) (Constitucion Politica
de Pert 1993). De acuerdo con el articulo 19, par. 2 del Decre-
to-Ley 22175 del 9 de mayo de 1978, en “los procesos civiles
y penales los Tribunales Comunes o Privativos, segin sea el
caso, tendrdn en cuenta al resolver, las costumbres, tradicio-
nes, creencias y valores socio-culturales de las Comunidades”
(Pert 1978). De forma complementaria, sobre todo en lo que
respecta también a la aplicacion e interpretacion del derecho
estatal a indigenas, rige lo establecido por el Convenio 169 de
la OIT.

VENEZUELA

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
su articulo 260, no solamente circunscribe el ambito compe-
tencial de la jurisdiccién indigena, sino que también aclara
que el derecho que se aplicara son las “propias normas y pro-
cedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitu-
cion, a la ley y al orden publico. La ley determinara la forma
de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional” (Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela 1999). Al igual que en otros Estados, el Conve-
nio 169 de la OIT cumple un rol complementario al lado de la
Constitucion Politica y la Ley Orgénica de Pueblos y Comu-
nidades Indigenas.
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Elementos materiales
segin el derecho internacional publico
Rosembert Ariza

El derecho a revisar para garantizar el acceso a la justicia indigena en el marco
de las normas internacionales estd regulado por un conjunto de instrumentos
internacionales de caracter general, entre los que se hallan: el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (art. 9, num. 4) y sus Protocolos
Opcionales; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (Pidesc) (art. 2, num. 2); la Convencién Internacional para la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacion a la Mujer (Cedaw) (art. 2, lit. Cy
art. 15, num. 2); la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (CDN)
(art. 30 y art. 36, lit. B y D), entre otros. En el plano regional americano, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (DADH) (arts. 18
y 26) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o Pacto
de San José (art. 8).

Es necesario estudiar los instrumentos ratificados por los respectivos pai-
ses, asi como la jurisprudencia de los tribunales internacionales e instancias
del sistema internacional de justicia en busca de la unificacién o armonia in-
ternacional de las decisiones. Para esto, es pertinente analizar los sistemas vi-
gentes en dichas jurisdicciones, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
en materia de pueblos indigenas, para establecer qué elementos de dichos ins-
trumentos y sentencias se pueden incorporar en la decisiéon nacional y local.

En la practica, los instrumentos indispensables para el ejercicio jurisdic-
cional son el Convenio 169 (OIT 1989) y, aunque no vinculante juridicamente,
pero si politicamente, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de Pueblos Indigenas (DNUDPI) (Asamblea General de las Naciones
Unidas 2007). El primero contiene una serie de obligaciones para proteger y
promover la pluralidad cultural, y el reconocimiento y la proteccion de sus
valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios, y de
sus instituciones (arts. 4, 5).

Estas obligaciones positivas de protecciéon también repercuten en la apli-
cacion del derecho estatal a integrantes de pueblos indigenas porque una
aplicacion indiferenciada podria contravenir la obligacién de proteccién y
promocion de la diversidad cultural. Esta idea se establece de manera expresa
en los articulos 8 y 9 donde se exige que, al aplicar la legislaciéon nacional a los
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pueblos indigenas, se deben respetar sus costumbres o su derecho consuetu-
dinario, procedimientos e instituciones propios para la resolucion de conflic-
tos, incluyendo el ambito penal. Pero, al mismo tiempo, obliga que la justicia
indigena sea compatible con el derecho nacional y los derechos humanos. En
este sentido, también resalta que el respeto a la justicia indigena no impide a

los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a los demas
ciudadanos.
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Del bloque de constitucionalidad
al bloque intercultural juridico
Rosembert Ariza y Christian Steiner

De acuerdo con la figura dogmatica del bloque de constitucionalidad, comtn
a gran parte de los ordenamientos juridicos latinoamericanos, el marco nor-
mativo que integra el derecho material aplicable en un determinado pais se
compone de tratados internacionales de proteccion de derechos humanos y el
respectivo derecho constitucional (Gongora 2014).

En el caso de Colombia, por ejemplo, la Constitucion establece que el Es-
tado 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 ra-
tificados por Colombia” (art. 93) y de no entender las normas de derechos y
garantias de la Constitucion y los convenios internacionales como “la negacién
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 (DIH) en caso de declararse el estado de excepcidn (art. 214); la
incorporacion dentro de la legislacion interna colombiana de todos los conve-
nios internacionales del trabajo (de la Organizacion Internacional del Trabajo)
firmados y ratificados por Colombia (art. 53), y el hecho de que los limites
previstos por la Constitucion de 1991 “solo podran modificarse en virtud de
tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente
de la Republica” (art. 102, nam. 2) (Constitucion Politica de Colombia 1991).

Respecto de la jurisdiccion especial indigena en Colombia, dicho bloque
de constitucionalidad se compone principalmente de los articulos 246 y 330 de
la Constitucidn colombiana, los articulos 4, 5, 8-10 del Convenio 169 de la OIT,
los articulos 4, 5, 9, 18 y 34 de la DNUDPI, y normas especificas de tratados
internacionales de derechos humanos relevantes en un caso concreto.

Semejante estructura normativa gana concrecion y precision con la ju-
risprudencia que desarrolla el bloque de constitucionalidad. Entre sistemas
normativos diferentes pueden darse tensiones y hasta contradicciones, debido
a las diferentes fundamentaciones de valores, filosofias, convicciones, tradicio-
nes y experiencias que marcan cualquier sistema juridico.

Cuando diferentes sistemas normativos concurren en el territorio de
un mismo Estado, bajo una sola Constitucién como norma superior, tales
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tensiones no desaparecen. Las propias constituciones pueden reflejar dichas
tensiones para abarcar la diversidad étnica y cultural, si es que la Constitu-
cion se toma en serio la pluralidad. Los principios y las reglas que reconocen
y promueven la pluralidad, en la mayoria de los casos, no establecen una clara
jerarquia, por lo que corresponde a la practica politica y judicial reconciliar
las contradicciones o tensiones en un caso concreto. Dicha reconciliacion rara
vez debera optar por la superposicion de un derecho o un principio sobre el
otro; por el contrario, deberd buscar la maximizacién de todos los derechos
implicados. Encontrar términos adecuados de reconciliacién sera una tarea
casuistica y gradual en el tiempo, en la medida en que responde a transforma-
ciones culturales.

El conjunto de normas, interpretaciones, usos y costumbres que versan
sobre la reconciliacion intercultural del pluralismo juridico en un determina-
do contexto, se podria denominar bloque intercultural juridico (BIJ). El BIJ
permite una doble entrada para determinar la competencia de la jurisdiccion
especial indigena: 1) el autorreconocimiento de los indigenas y 2) 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 colec-
tivos e individuales de los pueblos y las personas indigenas.

El BIJ tiene una razén de ser primordialmente funcional: garantizar el
acceso a la justicia, accediendo a la jurisdiccion con tranquilidad con el fin de
obtener pronta, especifica y cumplida justicia. El fundamento se halla en la ne-
cesidad de los pueblos indigenas de que ese derecho no sea vulnerado, y de la
del sistema de que no paralice el servicio de justicia, por lo que la salvaguardia
de la jurisdiccion indigena protege el interés general de la estabilidad del siste-
ma juridico, para no generar incertidumbres que desdibujen los mecanismos
institucionales legitimos de administracién de justicia.
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El bloque intercultural juridico.
Proteccion de los estandares universales
mediante un dialogo respetuoso

Juan Carlos Martinez

La configuraciéon del bloque intercultural juridico (BIJ) presenta especiales
retos cuando se confrontan derechos colectivos de los pueblos indigenas con
derechos individuales de personas de las propias comunidades o forasteros
que, por una razon u otra, prefieren no someterse a la jurisdiccion indigena,
al menos no en el caso concreto. Vimos que tales casos se dan, por ejemplo,
con ocasion de sanciones que el victimario considera demasiado gravosas o la
victima juzga demasiado leves, o en relacion con la aceptacion de obligaciones
tradicionales que representan un elemento importante de integracion y sus-
tento para la comunidad, pero una limitacion de la libertad para el individuo.

Como se ha mencionado, la autonomia indigena puede ejercerse libre-
mente sin mas limitante que el respeto de los derechos humanos. Con estas
bases, debe tenerse en cuenta que la concepcién y vivencia cotidiana de los
derechos humanos no es homogénea ni uniforme entre distintas sociedades,
grupos o naciones. Para armonizar las normas indigenas y los derechos huma-
nos se deben hacer interpretaciones contextualizadas de los valores que salva-
guardan los derechos humanos 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 derechos humanos y la norma indi-
gena. La violacion de los derechos puede ocurrir por abusos de la autoridad
indigena, lo cual implica sancién directa, o bien porque al actuar conforme a
sus sistemas normativos, la autoridad esta violando principios de derechos hu-
manos. En este segundo caso, se debe establecer un dialogo intercultural que
permita a las autonomias indigenas reformar sus sistemas normativos a fin de
dar a sus individuos las mejores condiciones de vida dentro de sus contextos
especificos, sin renunciar a sus propias concepciones del “buen vivir’ 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 priori, violatorios de los derechos humanos suele ser un prejuicio discri-
minatorio que no parte del analisis juridico ponderado, sino de casos aislados
con frecuencia asociados al descontrol que causa su falta de reconocimiento
por parte del Estado en comunidades especificas.
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El enfoque juridico monista hace que los administradores de justicia es-
tatales perciban a las autoridades indigenas como adversarios o violadores del
derecho, en lugar de percibirlas como pares, o incluso aliados de un sistema ju-
ridico pluralista que permite mantener la institucionalidad, el orden y la con-
vivencia social dentro de los respectivos paises, particularmente, en regiones
de diversidad étnica. En otras palabras, tanto las autoridades indigenas como
las estatales son corresponsables de la manutencion de un Estado de derecho
democratico de naciones pluriculturales y, por supuesto, de uno de sus pilares
fundamentales: los derechos humanos 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 derechos humanos son prerrogativas de las
personas que se ejercen frente al Estado y no prerrogativas de los Estados para
limitar las formas de vida de las personas.

La definicién de un catdlogo de conductas que atenta contra los valores de
una sociedad es propia de cualquier sistema normativo. Su definicion es, pues,
una ldgica 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 prin-
cipios de las constituciones nacionales y al respeto de los derechos humanos,
entendidos en la forma dialdgica que hemos sefialado antes, en particular
los derechos humanos de las mujeres. Alguien podria suponer que la aplica-
cién de los sistemas normativos indigenas puede contravenir, por ejemplo, el
derecho a un debido proceso, al principio de legalidad o al de exacta aplica-
cién de la ley penal, todos ellos derechos humanos reconocidos.

Sin embargo, una interpretacién mds acuciosa mostrara que al ser el re-
conocimiento de la pluriculturalidad otro principio de derechos humanos, asi
como el derecho a la libre determinacion 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 los de la emanada de sus propios siste-
mas normativos que también estan reconocidos constitucionalmente. El com-
promiso del pueblo indigena con el Estado es actualizar tales principios en sus
sistemas normativos; en tal sentido, no es la autoridad indigena la que inventa
la conducta reprochable en cada caso, sino que aplica lo que previamente se
definié 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
penales o demas leyes secundarias. Es decir, si bien las instituciones indigenas
estan obligadas a respetar los minimos establecidos en las constituciones y los

Segunda seccion ELEMENTOS MATERIALES Y DEBIDO PROCESO © 11



tratados internacionales, el pardmetro para determinar si respetan los princi-
pios de derechos humanos no puede ser la legislacion secundaria, sino los prin-
cipios mas generales adecuados al entorno cultural, politico, econdmico y social
que la Constitucion y los instrumentos internacionales reconocen y protegen.

Al respecto, es encomiable la forma en que la Corte Constitucional de
Colombia ha resuelto este punto, al establecer ciertos minimos que deben res-
petar los sistemas normativos indigenas y, de ahi en adelante, es facultad de
sus propias autonomias definir sus contenidos normativos y procedimentales.

Esta argumentacion no hace una defensa irrestricta de los sistemas nor-
mativos indigenas. Como en todo Estado democratico, estos deben respetar
determinados valores elevados al rango de derechos humanos por la comuni-
dad 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 en el interior de la comunidad de manera que se aseguren los derechos
de las mujeres u otros sectores de poblacion discriminados.

Pero, en todos los casos, el proceso que determine los cambios necesarios
debe realizarse mediante un didlogo 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 ldgica de los sistemas normativos in-
digenas y los minimos que deben respetarse de acuerdo con las exigencias en
materia de derechos humanos.

Mencidén especial merecen los linchamientos que también se observan en
regiones indigenas de América. El linchamiento es un acto sin duda condena-
ble, que no necesariamente forma parte de los sistemas normativos indigenas.
Con frecuencia, el linchamiento es una expresion de ausencia de justicia, una
medida desesperada de la comunidad que sabe que en sus regiones prima la
impunidad, dado que el Estado no sanciona de manera eficaz a los infractores
y tampoco existe una institucionalidad propia, fuerte y legalmente reconocida
en sus localidades que pueda hacer frente de manera eficaz a hechos delictivos.
Fortalecer la justicia indigena y no avalar un linchamiento representaria un
freno a los mismos. Si en alguna comunidad el linchamiento es efectivamente
una medida admitida por las reglas internas del pueblo, el Estado debe in-
tervenir para prohibirlos, abonando el terreno para el fortalecimiento de las
autoridades indigenas, cuya debilidad es con seguridad una de las causas para
que estos se produzcan.

En resumen, para evaluar si el derecho indigena de determinado pueblo,
asi como las resoluciones de sus autoridades tradicionales se adecuan o no
a los principios de derechos humanos, necesita la creacién de mecanismos
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jurisdiccionales para analizar, bajo una perspectiva no formalista, la esencia
del valor protegido por cada derecho. En este caso, la hermenéutica judicial
sera imprescindible para que la autoridad competente pueda revisar, bajo pa-
rametros pluralistas, si ese valor tutelado se respeta y se defiende de acuerdo
con criterios minimos universales, tomando en cuenta que cada comunidad
puede aplicar esos principios y estandares de maneras distintas.

Esta perspectiva de analisis permitiria resguardar la esencia del valor pro-
tegido desde la dptica de los derechos humanos (por ejemplo, evitar la priva-
cion arbitraria de la libertad), a la luz de parametros de referencia determina-
dos por las comunidades, en el contexto de sus sistemas normativos internos.
Se podria asegurar que los pueblos indigenas determinaran sus propios pro-
cedimientos, al tiempo que se asienten los criterios de minimo cumplimiento
en los dos sistemas con base en los estandares reconocidos internacionalmente
para la proteccion de los derechos humanos.

Para entender mds profundamente la compatibilidad de las resoluciones
indigenas con los derechos humanos, es importante atender la reflexion del
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas:

. segun algunos, el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas no ofrece
suficientes garantias para la proteccion de los derechos humanos individuales uni-
versales. Pero aun si eso fuera una afirmacidn 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 mas eficaces
para la proteccién de los derechos humanos, tanto individuales como colectivos. El
pluralismo juridico en los Estados es una oportunidad para permitir a los sistemas
juridicos indigenas funcionar eficazmente ya sea como parte de los sistemas juridicos
nacionales o paralelamente a estos. (Stavenhagen 2007)

La discusion sobre la compatibilidad entre los sistemas normativos in-
digenas y los derechos humanos reconocidos internacional y nacionalmente
debe siempre presentarse en el marco del didlogo y el respeto por la intercul-
turalidad. Esta discusion abierta no significa negar la importancia de los dere-
chos humanos como un referente que permita cuestionar practicas que afectan
la dignidad humana, particularmente la de las mujeres.

Lo que parece urgente es promover y permitir que los propios pueblos
indigenas y sus autoridades discutan en torno a sus derechos fundamentales y
los asuman como un marco por 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 instancias
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que propicien el didlogo y la comprension de la pluralidad de culturas que lo
constituyen; en caso contrario, el Estado siempre estara sesgado por solo una
de las culturas que componen su nacién pluricultural.
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Elementos de ponderacion e interpretacion intercultural
Rosembert Ariza y Guillermo Padilla

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 de manera explicita. Lo que generalmente se relaciona
no son indigenas con no indigenas, sino tradiciones espirituales con filosofias, leyes
con costumbres, palabras con conceptos, problemas con soluciones y necesidades con
satisfacciones. La preposicion “entre” es denotativa de una relacién entre significa-
ciones, sentidos, costumbres, tradiciones y modos de vida. En suma, relacién de sig-
nificaciones que son distintas entre si, suscitadas por una misma cosa o situacioén en
contacto (Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, y
Organizacion Nacional Indigena de Colombia 2011, 17).

Asi lo establece la Corte colombiana:

El reconocimiento constitucional de 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 abstracto, sino como un sujeto con caracteristicas particulares, que reivin-
dica 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 in-
cluso incompatibles con los presupuestos que ¢l mismo ha elegido para garantizar la
convivencia. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)

Del mismo modo, la Corte remarca la importancia de la ponderacion
como un ejercicio que permite compatibilizar principios del derecho de los
pueblos indigenas con el orden juridico nacional y sefiala:

En aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una ponderacion en-
tre el derecho a la diversidad étnica y cultural y algun otro valor, principio o derecho
constitucional, se hace necesario entablar una especie de dialogo o interlocucién -di-
recta o indirecta—, entre el juez constitucional y la comunidad o comunidades cuya
identidad étnica y cultural podria resultar afectada en razén del fallo que debe profe-
rirse. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)
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La importancia del didlogo intercultural como un mecanismo para solu-
cionar estas aparentes contradicciones es asumida por la Corte Constitucional
en los siguientes términos:

Una primera solucién a este tipo de conflictos se ha planteado en términos de un
dialogo intercultural que sea capaz de trazar unos estandares minimos de tolerancia,
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. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)

En la Sentencia hito” T-523 de 1997, la Corte establecio los criterios que
debera tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presen-
tarse entre el principio de diversidad étnica y cultural, y otros principios de
jerarquia equivalente, y sefiald los limites que, basados en un “verdadero con-
senso intercultural” deberan respetar las autoridades indigenas en el ejercicio
de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Ha dicho la Corte:

. el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la convivencia pa-
cifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto
ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros
de grupos culturales distintos. En esta tarea, ademas, le estd vedado imponer una
concepcion del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria
contra el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato iguali-
tario para las diferentes culturas, que el mismo ha reconocido. (Corte Constitucional
de Colombia 1997b)

El reto de los paises que han reconocido el cardcter multiétnico, pluricul-
tural y multilingiie de los Estados es lograr una ponderacién de derechos de
manera que ninguno de los principios fundamentales protegidos constitucio-
nalmente quede subsumido bajo otro considerado de mayor importancia. Para

7 “Se entiende por sentencias hito aquellas en las que la Corte trata de definir con au-
toridad una subregla 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, distincién de casos, distincion entre ratio y obiter, y otras técnicas analo-
gas. 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 disi-
dentes. Las sentencias de unificacion (SU) usual, pero no necesariamente, 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 lalinea” (Olano 2004, 586).
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la Corte colombiana, la ruta que el juzgador debera seguir persigue ampliar
su propia vision respecto de la importancia que para el constituyente tiene la
diversidad étnica y cultural:

La funcién de una actividad como la mencionada, persigue la ampliacién 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 huma-
nos que alegan la eficacia de su derecho a la diversidad étnica y cultural. A juicio de la
Corte, solo mediante una fusiéon como la mencionada se hace posible la adopcion de
un fallo constitucional inscrito dentro del verdadero reconocimiento y respeto de las
diferencias culturales y, por ende, dentro del valor justicia consagrado en la Constitu-
cion Politica. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)

En esta tarea, el juzgador deberd buscar la participacion interdisciplinaria
de expertos por medio de amicus curiae y peritajes antropoldgicos, que le per-
mitan encontrar el justo medio entre la coexistencia de las diferentes culturas
que el marco constitucional reconoce y protege. Como afirma el Consejo Su-
perior de la Judicatura, es esencial recordar:

... al ser relacional, la interculturalidad no busca ni la secesion judicial ni la subsun-
cion de la jurisdiccion indigena en cualquier otra ni viceversa; por el contrario, busca
que se puedan conectar —eso si- preservando la identidad judicial y construyendo la
cooperacion, para que los sistemas juridicos se desarrollen manteniendo celosamente
sus respectivas independencias y armonias internas. (Consejo Superior de la Judi-
catura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Organizacién Nacional Indigena de
Colombia 2011, 20)

La ruta que sefiala la Corte como principio general esta fundamentada en
la siguiente premisa: “la maximizacién de la autonomia de las comunidades
indigenas y por lo tanto la minimizacién de las restricciones indispensables
para salvaguardar intereses de superior jerarquia” (Corte Constitucional de
Colombia 1996a).® Una aplicacién de este principio la podemos observar en la
manera como la Corte colombiana interpreta lo que para la justicia indigena
debe ser el principio del debido proceso, el cual es entendido de la siguiente
forma:

8 “Sin embargo, no cualquier precepto constitucional o legal prevalece sobre la diversidad
étnica y cultural, por cuanto esta también tiene el cardcter de principio constitucional: para
que una limitacién a dicha diversidad esté justificada constitucionalmente es necesario que
se funde en un principio constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica y
cultural” (Corte Constitucional de Colombia 1996a).
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... todo juzgamiento debera hacerse conforme a las normas y procedimientos de la
comunidad indigena, atendiendo a la especificidad de la organizacién 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 cohesion
social. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)

Lo anterior, no obstante las diferencias en los parametros interpretativos
anotados, particularmente en lo que senala que reconocer el derecho a la di-
versidad implica la aceptacion de un orden social con valores y jerarquias de
principios diferente. El exmagistrado Gaviria propone que la solucion a con-
flictos en torno a alegatos de violaciones de las garantias del debido proceso
en la aplicacion de la justicia indigena la haga el juez sobre la base de aplicar
criterios de equidad, “la justicia del caso concreto”, de acuerdo con la defini-
cién aristotélica, para dirimir el conflicto teniendo en cuenta los parametros
constitucionales y jurisprudenciales establecidos al respecto (Roldan 1999).

Colombia es un buen ejemplo de mecanismos desarrollados por el Estado
para la proteccién de derechos fundamentales, de manera que en el proceso
no se vulnere el principio de la diversidad étnica y cultural, u otro de impor-
tancia y jerarquia equivalente. Quizas el instrumento de mayor trascendencia
ha sido el derecho a 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 cercano, sin que para ello se requiera ningtin
tipo de formalismo; esta se puede presentar de forma oral y en el idioma de la
persona, y es el Estado el que esta en la obligacion de proveer traductor u otro
recurso que permita al ciudadano ejercer como tal, y presentar su accioén para
la proteccion de su derecho amenazado o vulnerado. El juez puede, con el au-
xilio del amicus curie o peritaje cultural o antropoldgico,” solicitar una asesoria
de expertos que le permitan valorar en el contexto cultural donde el caso se
dio, evaluando las circunstancias y los actores, para tomar en cuenta todos los
elementos que sean relevantes al juicio.

Asi, frente a la pregunta formulada en el caso presentado en este Manual
con el titulo “Disputa entre cosmovisiones”, sobre la amenaza a la preservacion
cultural por la practica y el proselitismo del culto evangélico, esta podria ser

9 Cada vez es mas frecuente que en facultades de antropologia y centros de investigacion
en América Latina se disefien cursos para estudiantes en formacién y profesionales en
cuestiones relacionadas con el peritaje antropolégico como un recurso para coadyuvar al
poder judicial y a los pueblos indigenas.
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una via para establecer la gravedad de dicha amenaza y, de esta manera, facili-
tar la tarea del juez para ponderar y ubicar el balance que resuelva la accion del
Estado, de modo 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 derechos humanos,
es decir, aquello sobre lo que “verdaderamente resulta intolerable por atentar
contra los bienes mas preciosos del hombre” (Corte Constitucional de Colom-
bia 1996b), 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.

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural a que se obligan los
Estados constituye un reto bastante complejo, como lo demuestra la intensi-
dad del debate suscitado entre juristas y estudiosos de la antropologia juridica.
Complejidades, que solo se podran ir resolviendo a medida que el Estado y los
funcionarios del poder judicial, abogados, investigadores y académicos se fa-
miliaricen con los valores y principios de los diferentes procedimientos y san-
ciones que caracterizan los métodos de aplicar justicia en diferentes contextos
étnicos y culturales. Es propiciando un verdadero didlogo intercultural, dice la
Corte colombiana, como se iran fijando los limites y consensos sobre aquello
que la misma ha denominado nucleo duro de derechos humanos.
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Peritaje antropologico
Guillermo Padilla y Ginna Rivera

El peritaje antropologico se ha constituido en uno de los instrumentos mas
eficaces en el proceso de mejoramiento del acceso a la justicia formal estatal de
personas indigenas, particularmente en materia penal, aunque también aplica
para otras ramas de la justicia ordinaria (Guevara y Verona 2015, Valladares
2010). En aquellos paises donde el reconocimiento de la diversidad juridica
ain no se encuentra en plena vigencia y en consecuencia, el derecho de los
indigenas de acceder a la justicia en sus comunidades, con sus autoridades, en
su idioma y en el marco de sus propios sistemas juridicos, no opera; asi como
en aquellos casos donde corresponde a la justicia ordinaria del Estado juzgar
a integrantes de pueblos indigenas por asuntos que salen de la competencia de
sus autoridades propias, es deber estatal generar las condiciones lingiiisticas
y culturales adecuadas de manera que los procesados puedan acceder efecti-
vamente a la justicia, y los operadores judiciales cuenten con los auxilios de
expertos que aporten al proceso elementos de interpretacion y de contextua-
lizacién cultural que tengan relevancia en las conductas que son investigadas.

Tal y como plantea Aida Hernandez, el objetivo fundamental de los peri-
tajes “es brindar informacion al juzgador sobre la importancia que tiene la di-
ferencia cultural en el entendimiento de un caso especifico” (Hernandez 2018,
58). En ese sentido, el peritaje:

... se presenta como un instrumento fundamental para conocer y entender lo norma-
tivo en las comunidades indigenas al “objetivar” lo juridico, inmerso en las relaciones
sociales de estas. Del mismo modo, se constituye como un instrumento de traduccién
de un lenguaje a otro, o de una légica cultural a otra, del lenguaje del sentido comun
y oral de la comunidad y de sulégica cultural propia al lenguaje especializado del juez
y alaldgica juridica del derecho positivo. (Diaz et al. 2007)

Lo que el peritaje antropoldgico quiere evitar en materia penal es la crimi-
nalizacion de la diferencia cultural, “el maltrato sistematico, las decisiones in-
justas o la motivacion enraizada en prejuicios etnocéntricos’, permitiendo que
los operadores judiciales consideren elementos que amplien sus “horizontes
de comprension y discernimiento jurisdiccional” (Guevara y Verona 2015, 14)
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frente a los casos en los que la diversidad social y cultural se hace presente ante
la justicia. Para ello, la funcion del perito es sensibilizar a los operadores judi-
ciales en materias que generalmente estos desconocen y colaborar en:

Establecer si la persona procesada pertenece a un universo étnico, so-
cial y cultural diferente al consagrado en las leyes penales.

Establecer si esa pertenencia tuvo un efecto en la conducta del pro-
cesado en el momento en que supuestamente actud violando alguna
norma legal.

Ubicar de qué manera pudo haber afectado la conducta del procesado
y el rumbo de la investigacion, el contexto sociocultural, econémico o
lingtiistico; qué implica la existencia de principios, valores y normas de
conducta distintas a las que operan en el contexto nacional; de dénde
han surgido las leyes y los procedimientos con los que funciona la jus-
ticia formal estatal.

Corroborar si la pertenencia étnica/cultural incidié en el hecho de que
el procesado no pudiera comprender a cabalidad el cardcter delictivo
que su acto tuvo para el derecho oficial o, si aun comprendiéndolo, no
fue capaz de motivarse de conformidad con la norma oficial.

Cuando el asunto no es penal, el peritaje también cumple la funcién de
ilustrar a los operadores judiciales sobre contextos socioculturales que
puedan haber incidido en los hechos que se examinan.

De acuerdo con estas premisas, el propdsito de un peritaje antropologico
no es ensayar elaboraciones tedricas y etnograficas sobre “una cultura’, sino
ser, esencialmente, un instrumento judicial que ilustra a los funcionarios ju-
diciales sobre las caracteristicas culturales especificas de la persona o perso-
nas que son protagonistas de los hechos investigados o donde se produjo el
hecho que ha motivado la intervencion del Estado.

Pautas para realizar un peritaje antropologico
La practica del peritaje en su expresion procedimental debe respetar las si-
guientes caracteristicas:

Es una actividad procesal.

Es un medio de prueba.

Es realizado por encargo judicial (los defensores también suelen invo-
car este tipo de instrumentos).

Es una actividad calificada, conceptual y metodolégicamente fundada.
Debe tratar sobre hechos y no sobre derecho (el ambito del derecho
sigue siendo del estricto margen del operador judicial).
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o Genera un dictamen o informe técnico.

El eje del examen pericial es la persona procesada y no su “cultura” en
abstracto. También debe tenerse presente que la pericia, en sentido estricto, no
es un alegato a favor del procesado, ni una defensa o justificacion de practicas
culturales analizadas por el perito, ni un examen sesgado de los hechos que
apreciaren los funcionarios judiciales (Sanchez 2010; Sanchez y Gémez 2008).
Mas bien, termina siendo un 6rgano de prueba que, como se dijo, en el am-
bito penal tiene la funcién de contribuir a la comprension intercultural que el
juzgador debe realizar de los hechos y de los factores ex6genos que pudieron
haber afectado la conducta del imputado, que contribuya en la determinacién
de la existencia y el grado de responsabilidad penal y la sancién aplicable. En
otros campos del derecho, como el electoral, familiar, laboral o civil, los perita-
jes contribuyen a valorar los hechos, tomando en cuenta los factores culturales
que deben ser evaluados interculturalmente para determinar lo justo en estos
contextos.

En general, un problema que se detecta en algunas practicas periciales es
que los peritos tienden a presentar alegatos a favor de “la cultura” del encau-
sado, en lugar de concentrarse en explicar a la judicatura cémo las practicas
y perspectivas culturales de la persona procesada pudieron condicionar sus
actos (Verona 2015). Con frecuencia ocurre que tiendan a radicalizar la alteri-
dad cultural a fin de que esa estrategia discursiva garantice la aplicacion de la
legislacion especial indigena, obviando la dindmica y el contexto intercultural
que caracteriza a la vida social en una region y cultura determinadas.

En rigor, lo correcto es conectar esas elaboraciones tedricas con el analisis
etnografico y casuistico de los hechos imputados al procesado. Esta tarea su-
pone un profundo conocimiento etnografico del contexto y de las influencias
y orientaciones culturales del sujeto o sujetos procesales; una aguda compren-
sion de la realidad social, cultural y politica local en donde se formaron los va-
lores del procesado; y la aplicacién de los métodos antropoldgicos pertinentes
para realizar un examen de la conducta del sujeto procesal de manera que se
evite una aplicacion literal de la norma sin tomar en debida consideracion los
efectos que la cultura pudo haber tenido en las acciones que lo llevaron a estar
involucrado y tener que responder al orden legal del Estado (Escalante 2018,
Ortiz 2018).

Por eso, lo ideal es conjugar la entrevista con el procesado con otras varia-
bles y miradas de hechos que pudieron haber incidido y que puedan explicar
o ayudar a entender, desde una perspectiva intercultural, la materia que es
investigada sobre la conducta del procesado. En sintesis, no se trata entonces
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de radicalizar la alteridad cultural o de elaborar una apologia o un tratado
antropologico sobre un grupo cultural determinado. Lo que se busca es exa-
minar los hechos, la conducta y los horizontes (inter)culturales de la persona
imputada penalmente a la luz del conocimiento antropologico que el experto
ha acumulado de tiempo atras sobre el pueblo, la region y la cultura de los
actores en el proceso respectivo.
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De las sanciones y las penas en la justicia indigena
Guillermo Padilla y José Antonio Regalado

LA FACULTAD SANCIONATORIA DE LAS AUTORIDADES INDIGENAS

Un principio muy citado que se atribuye al cientifico francés Blaise Pascal dice:

Es justo que lo justo sea obedecido, es necesario que lo mas fuerte sea obedecido. La
justicia sin la fuerza es impotente; la fuerza sin la justicia es tirdnica; la justicia sin
fuerza encuentra oposicion, porque siempre hay malvados; la fuerza sin la justicia es
indeseada. Hay, pues, que unir la justicia y la fuerza, y conseguir asi que lo justo sea
fuerte, y que lo fuerte sea justo.

Todas las formas de sancion en cualquier sistema juridico implican la sus-
pension de un derecho humano. La prision cancela el derecho a la libertad,
como sucede con las multas que implican la suspension del derecho al patri-
monio, o la interrupcion del derecho a elegir y ser elegido que trae consigo la
cesacion de los derechos politicos de quienes estan privados de la libertad.

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 y de imponer penas es inherente a la funcion de impar-
ticion de justicia. Todas las formas de regulacion de conflictos traen consigo el
ejercicio permitido del uso de la sancidn o el castigo. La jurisdiccién indigena
y sus sistemas de derecho propio tienen igualmente esta atribucién punitiva,
que la ejercen de forma diversa, de acuerdo con sus formas de justicia, cada
vez que deben resolver un conflicto en su territorio.

Como hemos visto en los apartados anteriores, el marco juridico interna-
cional y las normas constitucionales de gran parte de los paises latinoamericanos
reconocen a la jurisdiccion indigena su capacidad de juzgamiento y de sancién.
La imposicion de penas y sanciones esta legalmente permitida en varios Estados,
sea en funcion de la normativa nacional, o sea por recurrencia al Convenio 169
de la OIT, y los tinicos limites que se establecen son aquellos que derivan del
respeto de los derechos humanos y 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 autoridades de los pueblos de aplicar diversas medidas sancionatorias en la
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resolucion de un conflicto. En tres de los casos planteados, las comunidades
aludidas ejercen su derecho a juzgar y sancionar conforme a sus sistemas nor-
mativos propios.

Hasta aqui, parece estar claro que la jurisdicciéon indigena comprende
también la capacidad de establecer penas y sanciones, reconocida en las cons-
tituciones nacionales, en el Convenio 169 de la OIT, asi como en la DNUDPI.
Esta jurisdiccion no solo comprende la capacidad de notio (conocer), juditio
(juzgar), sino también de coertio (capacidad de ejercicio de la fuerza legitima)
(Pefia, Cabedo y Lopez 2002; Lopez 2007), expresando que los sistemas de
justicia propia, al ser instituciones de control social y de composicion de con-
flictos, usan diversas medidas de coercion para establecer sus decisiones frente
a quien 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 reglamentos, procedimientos y normas propias
que garantizan el ordenamiento social de cada comunidad, aplicadas por las
autoridades legitimamente constituidas por medio de los procedimientos es-
tablecidos para resolver los distintos tipos de conflictos.

La pena o sancion juridica aplicable a quien viola una norma preexisten-
te, escrita u oral, es la consecuencia de la comisiéon de un hecho que dana o
amenaza un bien comun. En tal sentido, la pena “es un castigo consistente en
la privacion 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 infracciéon” (Bramont 1988).

En la jurisdiccion indigena, la pena cumple una funcién que puede ser
entendida de una manera distinta, no necesariamente es vista como un castigo,
sino como una manera de facilitarle al infractor recuperar la dignidad perdida
por la falta y reparar el dafo causado a la victima y a la comunidad. Esta es la
razén por la cual la pena privativa de la libertad, el encarcelamiento fuera del
territorio indigena, es practicamente inexistente entre los pueblos indigenas,
ya que una persona encerrada y aislada de su grupo social dificilmente podria
reparar ningun el causado por su transgresion.

Todo orden social requiere mecanismos de control para garantizar la paz:
la sancion emerge como el resultado necesario de la transgresion que se co-
mete contra dicho orden social. La pena se justifica por su necesidad como
medio de represion indispensable para mantener las condiciones de vida fun-
damentales para la convivencia de personas en una comunidad. Sin la amena-
za de pena o sancidn, la convivencia humana en una sociedad dada seria muy
dificil. El fundamento y los fines de la pena son un tema ampliamente debati-
do sobre el que hasta la actualidad existen diversas opiniones. Expondremos
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sucintamente los puntos de vista mas representativos: las teorias absolutas, las
relativas y las eclécticas o de la unién.

Para las teorias absolutas, llamadas también retributivas, el fundamento
de la pena radica en la mera retribucion, mientras que para las teorias relativas
la pena no constituye un fin en si misma, sino un medio de prevencién. Se
busca resocializar a la persona que comete el delito. En tal sentido:

... no se puede afirmar que exista funcion tnica en la pena, ni mucho menos asignar
a la pena un fin exclusivo. La pena es un fenémeno 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
prevencion 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
intimidacién 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 retribucion o de prevencion general positiva, aunque no se excluyan aspec-
tos preventivos especiales, es decir la posibilidad que el delincuente vuelva a reincidir.
(Hassel 2007)

La naturaleza de las penas en el sistema indigena
Sefniala Antonio Pefia Jumpa (2009), analizando la jurisdiccion indigena, que
las sanciones pueden ser definidas como la fuerza coercitiva de la comunidad
que surgen ante el incumplimiento de sus reglas basicas. En la medida que
se han transgredido las normas de convivencia en la comunidad, las penas
intentan restaurar esa convivencia alterada. Buscan prevenir o mantener la
armonia de la comunidad. Dentro de esta perspectiva, la sancidon se puede
componer de tres elementos basicos:

o Lareparacion del dano.

« Laaplicacion de una pena o castigo.

o Laamenaza de una pena mayor.

El propoésito general de la pena en los pueblos indigenas y sus sistemas de
justicia propios es restaurar las cosas a su estado anterior a la trasgresion o el
“delito™ si algo se ha danado o afectado, el transgresor debe reparar ese dafio
causado y restablecer la convivencia y la armonia en la comunidad. Aunque la
mayor parte de los procedimientos de composicion de conflictos de los pue-
blos indigenas terminan en acuerdos o conciliaciones, también se establecen
penas o castigos para aquellos que han transgredido las normas establecidas
en la comunidad.

El objetivo general de la resolucion de un conflicto en la comunidad es
mantener o restablecer la paz comunal y la armonia social, mediante el nuevo
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equilibrio en las relaciones sociales creado por el arreglo o la decision; busca,
igualmente, imponer orden y autoridad. Todos coinciden en que las sanciones
y su aplicacién garantizan la vigencia de la autoridad y el orden en la comuni-
dad. Asimismo, en los procesos de justicia comunal se enfatiza que los infrac-
tores rectifiquen su conducta, que aprendan una “leccion’.

Un estudio sociojuridico que investigd en dos paises la justicia indigena
da cuenta de que en los conflictos resueltos por la justicia comunal no todos
terminan con una sancidn. En este estudio se sefala que alrededor del 58,9 %
de los conflictos terminan con una conciliacién, arreglo o transaccién; mien-
tras que en un 18,7 % de las actas analizadas la solucién quedaba pendiente y
que solo en un 22,1 % se lograba una decisién comunal que incluia sanciones
(Hans-Jiirgen y Franco 2007).

Tipos de sanciones en la jurisdiccion indigena

Dentro de los sistemas de justicia comunal o indigena hay un sinnimero
de sanciones como sistemas pueden existir. Sin embargo, aunque con diversos
nombres y significados, los tipos de sanciones son similares en los paises don-
de se aplican estos sistemas:*°

o Multas.

» Devolucién de los objetos robados.

« Exposicion a la vergiienza publica.

» Indemnizaciones.

« Ejercicios fisicos.

o Privacién de la libertad y suspension de elementos identitarios.

 Pago de los dafios a través de trabajo comunal.

« Bano con agua fria al amanecer.

« Castigo con ortiga, el fuete o latigo, los pencazos.

o Trabajos en las comunidades.

o Pérdida o suspension de sus derechos comunales.

« Excepcionalmente se aplica la expulsion de la comunidad, considerada

también como una de las sanciones mas graves.

10 Pefia Jumpa, en sus trabajos de investigacion con comunidades campesinas del sur, o
las comunidades nativas aguarunas del norte amazonico del Per, ha identificado algunos
tipos de penas, como el calabozo o privaciéon 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
y multas (Pefia 2009).
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Este conjunto de sanciones podemos decir que son tangibles, es decir, tie-
nen una presentacion material. Asimismo, existen otro tipo de sanciones que
“no tienen representacion material mas si simbdlica, como la exposiciéon pu-
blica y la imposicién publica” (Pinacué 1997, 47). Las multas, por ejemplo, son
establecidas de acuerdo con la cuantia de la causa, como también de acuerdo
con la gravedad del caso o la posibilidad econdémica de los accionantes; en el
caso de los quichuas de Ecuador, por ejemplo, se establecié una tabla de mon-
tos, siendo las mas sobresalientes las siguientes: 200.000 sucres por el robo de
animales,'" 150.000 sucres por las peleas entre familiares o vecinos, 200.000
sucres por problemas de linderos, 50.000 sucres por chismes. El fruto de las
multas es destinado a los fondos de las comunidades o de la organizacién. En
otras comunidades se prioriza el castigo corporal, como los fuetazos, la pen-
queada, o el trabajo comunitario, como la denominada cadena ronderil y los
apremios fisicos que aplican las rondas campesinas del Peru. Estas sanciones
buscan fundamentalmente objetivos como:

o Educacion del culpable.

 Ejemplo pedagdgico para toda la comunidad.

» Correccion y reparacion de los dafios.

 Rehabilitacion y reintegracion del culpable a la comunidad.

« Expulsion de los incorregibles y reincidentes.

o “Purificacion” de los infractores a través de castigos corporales (Hans-

Jiirgen y Franco 2007).

Las sanciones que se aplican en la jurisdiccion indigena son de obliga-
torio cumplimiento, hay autoridades como el Tribunal Superior Indigena de
Tolima en Colombia, que solicitan siempre el apoyo de la policia estatal para
dar cumplimiento a sus fallos, pero este 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 resguardadas en los archivos de las comunidades. Esto
lo hacen previendo hechos futuros que pueden suscitarse, por ejemplo, en caso
de que cualquier autoridad, de dentro o fuera de la comunidad, pretenda des-
conocer o sancionar nuevamente por el mismo acto, por lo que se debe mirar
el hecho que ya fue tratado y sancionado, es decir, se va formando una juris-
prudencia que podria denominarse comunal y que idealmente también poco
a poco podria ir incorporando principios propios de la justicia moderna, que

11 Para el ano 2000, la cotizacién del délar fue de 25.000 sucres, lo cual hizo insostenible
la politica monetaria con moneda propia y se opt6 por la dolarizacion.
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constituyen valores que son patrimonio de la humanidad, tales como el prin-
cipio del ne bis in idem, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, la
doble instancia, el debido proceso y el respeto de los derechos humanos, todo
lo cual debe ser definido interculturalmente.

Las penas y la justicia restaurativa

Hemos sostenido que las penas buscan principalmente el resarcimiento
del dafio, la restauracion de las relaciones fracturadas en la comunidad y la
reincorporaciéon comunitaria del procesado. Para ciertos sistemas normativos
indigenas, el agresor es una persona que ha sido influenciada por un espiritu o
una energia negativa y, por tanto, representa algo que no es deseable; es enton-
ces cuando aplican las sanciones, bajo la conviccién de que estan liberando al
individuo y a la comunidad de esa energia negativa.

Las penas en la justicia comunitaria no se detienen principalmente en la
culpabilidad dolosa o subjetiva, los hechos son objetivos y las sanciones se
aplican, o sobre la base de la confesion y el arrepentimiento, en cuyo caso la
pena serd mas leve, o sobre lo que la investigacion haya logrado demostrar.
Las penas no persiguen mirar el pasado, sino, sobre todo, restaurar el orden
de las relaciones rotas en la comunidad y miran hacia el futuro; persiguen re-
parar el daflo cometido, considerando para ello a todos los actores, incluyendo
al transgresor mismo. Las penas buscan expiar al transgresor bajo la aplicacién
de normas comunales y la obediencia a las normas morales existentes en la
comunidad.

La justicia restaurativa esta presente en la administracién de justicia co-
munitaria desde siempre y ha tenido éxito donde se ha practicado; para los
Estados representa un avance en materia de victimologia y criminologia.
Reconociendo que el crimen causa dafios a las personas y comunidades, se
insiste en que la justicia repare esos dafos y que a las partes se les permita par-
ticipar en los procesos. La justicia restaurativa es una teoria que enfatiza en la
reparacion del dafo 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 reparacién del dafio estd en
funcidén del restablecimiento del equilibrio social en las comunidades, donde
las relaciones sociales se construyen con base en lazos familiares, de vecindad
o de parentesco. La justicia indigena funciona en el marco de un contexto so-
cial y cultural de proximidad, en que tanto el demandante como el demandado
se conocen y conviven. En este aspecto, esta justicia se diferencia de la justicia
estatal porque la primera resuelve el conflicto teniendo en cuenta el contexto
de convivencia social, y la segunda, solo tomando como referencia la ley de
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manera descontextualizada. Debido a su afan de restaurar el orden social, los ex-
pertos han denominado esta forma de hacer justicia como justicia restaurativa.
En este orden de ideas, tal y como sefiala Raul Zaffaroni:

... [no] tenemos autoridad moral alguna para imponerles a las comunidades origi-
narias un sistema de solucion 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 entrometernos, por-
que no tenemos nada mejor que ofrecerles. (2009, 110)

De las penas y sanciones y sus limites en los derechos humanos
Las penas establecidas en los pueblos indigenas pretenden regular el control
social de la vida en la comunidad, no persiguen en general causarle un dafio
al individuo infractor o sujeto transgresor, sino mitigar el efecto negativo y
restaurar la armonia social. No existen, o al menos no deberian existir, en los
tipos de penas comunitarias la pena de muerte, la esclavitud, la desaparicion
de los infractores o la tortura fisica o psicoldgica que afecte gravemente la sa-
lud de los individuos, pues esto estaria violando los limites impuestos por la
legislacion de origen internacional y nacional. Lo que si es posible encontrar
son algunos castigos fisicos que guardan proporcionalidad con las responsabi-
lidades establecidas en las asambleas y que no involucren dafos graves, como
lo sefiala la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia del “fuete” (Cor-
te Constitucional de Colombia 1997b). Generalmente, el mayor castigo es la
expulsion de la comunidad o la entrega a las autoridades judiciales estatales.

Los limites de las formas de sancién, como ha quedado dicho, son el res-
peto por los derechos humanos y los derechos fundamentales de los 6rdenes
legales nacionales. Algunas constituciones también sefialan como limites
aquellos “que no atenten contra el ordenamiento juridico” En todo caso, lo
importante es que en el momento de evaluar estos hechos y los tipos de sancio-
nes que se aplican, deben ser abordados desde una mirada intercultural y con
clave pluralista como se ha desarrollado en este Manual. No se puede juzgar
solo desde el punto de vista de las normas del sistema ordinario, también hay
que respetar las formas establecidas en los sistemas indigenas y buscar una
solucién intermedia, como ha sucedido con la Corte Constitucional colom-
biana que ha fijado como parametros para los diversos tipos de castigo en la
justicia indigena un nucleo basico (ntcleo duro) de derechos que los sistemas
de justicia propia deben adecuar en el momento de aplicar las sanciones en los
conflictos de su competencia.
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En efecto, en la Sentencia T-254 de 1994 este tribunal establece:

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 internacional, particularmente en lo que tiene que ver con los
derechos humanos como c6digo universal de convivencia y didlogo entre las culturas
y presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los
pueblos. (Corte Constitucional de Colombia 1994a)

Sin embargo, posteriormente, en la Sentencia T-349 de 1996 sefialé que
las autoridades indigenas se encuentran sometidas a unos “minimos conteni-
dos éticos’, esto es el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la pro-
hibicién de la tortura, la legalidad de los procedimientos, los delitos y las pe-
nas de conformidad con la especificidad cultural de cada comunidad indigena
(Corte Constitucional de Colombia 1996b). Esta ultima posicion es la que no
se ha rescatado de manera suficiente en la difusién de la jurisprudencia de la
Corte, y es la que, en propiedad, como senala Edgar Solano, estd mas acorde
con el principio constitucional de respeto a la identidad étnica y cultural de la
nacion. Al tomar en cuenta las definiciones sobre dignidad y derechos de los
pueblos indigenas, cumple con el cardcter universal de los derechos humanos
y se logra conciliar con el respeto de las diferencias culturales de las minorias
(2000, 176).

El limite del respeto de los derechos humanos debe ser entendido en el
marco de la interculturalidad, es decir, no siempre que en el sistema sancio-
natorio de estos pueblos se incluya alguna forma de castigo fisico. Por ejem-
plo, azotar publicamente a una persona o limitarle algun derecho fundamen-
tal, como podria ser suprimirle o cortarle el servicio de agua a su vivienda,
constituye una violaciéon de sus derechos humanos. Como se menciono, es
importante partir del hecho de que toda forma de castigo judicial establece
una limitacion a un derecho humano, por eso, frente al analisis de los sistemas
de sancion de pueblos indigenas, es fundamental tener en cuenta una lectura
adecuada al valor constitucionalmente protegido de la diversidad étnica y cul-
tural. Tal y como argumenta la Corte Constitucional de Colombia:

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 con-
cepciones muchas veces son antagonicas e incluso incompatibles con los presupues-
tos que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia. En especial, son claras
las tensiones entre reconocimiento de grupos culturales con tradiciones, practicas y
ordenamientos juridicos diversos y la consagracion de derechos fundamentales con
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pretendida validez universal. Mientras que una mayoria los estima como presupues-
tos intangibles, necesarios para un entendimiento entre naciones, otros se oponen a la
existencia de postulados supraculturales, como una manera de afirmar su diferencia,
y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en ellos un presupuesto vinculante.
En otras palabras, aun siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde
una Optica que se define como universal, el Estado tiene que hacer compatible su de-
ber de preservar la convivencia pacifica dentro de su territorio, garantizando los dere-
chos de sus asociados en tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades
particulares, como miembros de grupos culturales distintos. En esta tarea, ademas, le
esta vedado imponer una concepcién del mundo particular, asi la vea como valiosa,
porque tal actitud atentaria contra el principio de respeto a la diversidad étnica y
cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que el mismo ha reco-
nocido. (Corte Constitucional de Colombia 1997b)

Este es un tema que ha merecido mucha discusion, especialmente, entre
los operadores de los sistemas juridicos estatales que ven en las sanciones de
la jurisdiccion indigena el ultimo reducto del sistema de justicia. Sin embargo,
aqui corresponde 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.

El juzgador debe, en razén de su obligacion de respetar la diversidad que
ha sido reconocida y protegida por el bloque de constitucionalidad, situarse en
el contexto cultural donde se ha producido la sancién o el castigo que resulta
de la aplicacion de su propio derecho, frente a quien ha cometido la transgre-
sion que es juzgada. En estos casos, en la misma sentencia que hemos citado,
la Corte Constitucional sugiere lo siguiente:

Una primera solucion a este tipo de conflictos se ha planteado en términos de un dia-
logo intercultural que sea capaz de trazar unos estindares minimos de tolerancia,
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 impli-
que renunciar a los presupuestos esenciales que marcan la identidad de cada una. Asi
lo entendi6 la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996 estableci6 los criterios
que debera tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presentarse
entre el principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia,
y senal6 los limites que, basados en un “verdadero consenso intercultural”, deberan
respetar las autoridades indigenas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro
de su territorio. Es obvio, como lo sefiala la sentencia, que esa interpretacion no puede
alejarse de las caracteristicas especificas de la cultura involucrada, pues existen dife-
rencias en el grado de aislamiento o integracion respecto de cada una, que lleva inclu-
so a establecer diferencias en la manera en que determinan cada uno de sus asuntos.
(Corte Constitucional de Colombia 1997b)
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También en relacién con la limitacion del poder sancionatorio de la ju-
risdiccion indigena es oportuno invocar la regla general que la Corte Consti-
tucional colombiana ha sefialado respecto a la autonomia de los pueblos indi-
genas y sus sistemas de justicia: la regla de maximizacién de la autonomia de
las comunidades indigenas y minimizacién 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 enfrentarse en un caso concreto
al interés de la preservacion de la diversidad étnica de la nacidn, sélo seran admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes
condiciones: [...] 1. A mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor auto-
nomia [...] 2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares [...] 3. Las normas legales im-
perativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los usos y costumbres de
las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor consti-
tucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. [...] Los usos y costum-
bres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas. (Corte
Constitucional de Colombia 1996a)
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El debido proceso en perspectiva intercultural
Guillermo Padilla, Aresio Valiente y Ginna Rivera

El debido proceso y el principio de legalidad establecen umbrales y controles
basados en los derechos fundamentales, muchas veces concretados en virtud
de leyes especiales con el fin de balancear la asimetria de poder entre el Es-
tado 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 dano sufrido sea pronta y adecuadamente investigado, que los
responsables sean sancionados y que los perjuicios materiales e inmateriales
sean reparados. Por el otro lado, el debido proceso otorga garantias procesales
al acusado para una adecuada defensa y asi prevenir condenas arbitrarias.

El principio de legalidad y el debido proceso, como elementos constituti-
vos del Estado de derecho frente a la justicia, procuran que las partes puedan
llevar adelante su causa, ser oidas y se garantice su derecho a promover sus
pretensiones frente a un juez independiente e imparcial, de manera que el re-
sultado sea un proceso judicial equitativo, eficaz y transparente, que promueva
y contribuya al orden y la paz social.

El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el que se
pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un li-
mite al poder de sancionar y, con mayor razén, se considera un principio rector de
la actuaciéon administrativa del Estado y no solo una obligacion exigida a los juicios
criminales. (Corte Constitucional de Colombia 2001)

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 indige-
nas. Vemos como aplicar el principio del debido proceso en dos casos que involu-
cran derechos de indigenas: en el primero, la oposicion de derechos fundamenta-
les constitucionalmente protegidos, y en el segundo, algunas de las complejidades
que resultan de la transicién que vivimos de pasar del monopolio de Estados que
negaban la diversidad, al reconocimiento de la diversidad juridica de sociedades
que permanecen plurales a pesar de cientos de afios de accién en contra.

El acceso a la justicia de los pueblos indigenas tiene barreras en la co-
bertura territorial de los tribunales, la excesiva judicializacion de los conflic-
tos, el formalismo del derecho, el uso dominante del idioma no indigena y el
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tratamiento discriminatorio. El acceso a la justicia de los pueblos indigenas
raramente constituye un objetivo claro en las reformas judiciales del continen-
te (Mullucundo 2006).

Sin duda, los pueblos siguen siendo marginados y excluidos de las cuestio-
nes institucionales, a pesar de los avances en el reconocimiento constitucional
y normativo de derechos que se han evidenciado en apartados anteriores, pero
cuya materializacién y concrecion en la vida cotidiana de las comunidades
sigue siendo uno de los aspectos de ineficacia del derecho mas preocupantes
en Latinoamérica (Martinez, Juan y Hernandez 2018). Ademas, los indigenas
siguen enfrentando una distancia epistemoldgica y practica con la estructura
del Estado, sus leyes y procedimientos, lo que dificulta el ejercicio efectivo de
sus derechos y el acceso a la justicia (Feiring 2009).

Lo anterior, a pesar de que normas internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH), el PIDCP y el Estatuto de Roma,
o con vigencia regional como el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH),
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), contemplan la
obligacion general de los Estados de establecer y validar un minimo de garan-
tias 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, a ser juzgado sin dilacio-
nes indebidas, a preparar una defensa, el derecho a defenderse personalmente
o con la asistencia de un abogado, a obtener la comparecencia de testigos y a
interrogarlos, y el derecho a ser protegido de la aplicacion retroactiva de leyes
penales excepto cuando estas le son favorables.

Como ha quedado visto, frente a la justicia practicada por los pueblos in-
digenas, estos principios deben ser interpretados desde una perspectiva inter-
cultural, por ejemplo, no opera el derecho a ser asistido por un abogado, pero
sia que el acusado pueda hacer uso de los medios de defensa que le permitan,
por si mismo o bien por medio de testigos o personas que acttien en su nom-
bre, ser oido y controvertir la acusacion de que es objeto.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos estipula, en cuanto
al debido proceso y la proteccion judicial:

... Articulo 8: [...] el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

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

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un de-
fensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Esta-
do, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por
si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley.

Articulo 25: toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
acttien en ejercicio de sus funciones oficiales. (Organizacion de los Estados Ameri-
canos 1969)

En relacién con los pueblos indigenas, los articulos 8 y 9 del Convenio
169 de la OIT prescriben reglas de autonomia judicial que también abarcan
los procedimientos correspondientes, mientras que su articulo 12 exige, aparte
de recursos efectivos, que deberan tomarse medidas para garantizar que los
miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles, si fuera necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.

En el caso de los pueblos indigenas, el principio de acceso a la justicia
no implica solo 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-
dicacidn de sus derechos historicos relativos a sus formas de vida, territorios
ancestrales y recursos naturales. Los casos resueltos por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH) en materia indigena muestran que con
frecuencia el acceso la justicia de los indigenas en los Estados tiene notables
limitaciones.'

12 Véanse los casos Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia
de 31 de agosto de 2001 (parr. 139); Comunidad Moiwana vs. Suriname, Sentencia de 15 de
junio de 2005 (parr. 164); Escué Zapata vs. Colombia, Sentencia de 4 de julio de 2007 (parr.
111); Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 22 de septiembre de 2006 (parr. 133); Caso
Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005 (parr. 176); Pueblo Saramaka vs.
Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (parr. 185); Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006 (parr. 248.1); Comunidad Indigena
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Requisitos universales para el procedimiento
ante autoridades indigenas
También, con relacion al procedimiento ante las autoridades indigenas, aplica
la sujeciéon a normas superiores, ya tratadas mds arriba en cuanto a aspec-
tos de derecho material, para prevenir el abuso de poder y la arbitrariedad en
el camino a la sentencia o resoluciéon tomada por la autoridad indigena. Los
condicionantes se deducen principalmente del respeto de los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos y definidos interculturalmente, como lo
senala la experiencia colombiana, y de los fundamentos constitucionales del
respectivo pais. Es frente a estos derechos que le corresponde al Estado la obli-
gacion de garantizar una serie de estandares minimos, pues los indigenas no
dejan por ello de ser ciudadanos y frente a ellos el Estado tiene obligaciones
intransferibles.

Precisamente, por tratarse de ciudadanos con especificidades culturales
y lingiiisticas, es tarea del juzgador familiarizarse con principios propios de la
cultura que esta siendo observada, de manera que no se impongan valores que
le sean ajenos. Para ello, el juzgador cuenta con el peritaje antropologico y la
tigura del amicus curiae como mecanismos para allegar al proceso elementos
que lo orienten, antes de tomar alguna decision. Al respecto, sefiala la Corte
colombiana:

El derecho al debido proceso constituye un limite a la jurisdiccion especial, lo que
implica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad de la organizacion
social, politica y juridica de la comunidad de que se trate. Es obvio, que este limite
no exige que las practicas y procedimientos deban ser llevadas a cabo de la misma
manera que como lo hacian los antepasados, porque el derecho de las comunidades
indigenas, como cualquier sistema juridico, puede ser dinamico. Lo que se requiere,
es el cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y que se acer-
quen a las précticas tradicionales que sirven de sustento a la cohesion social. (Corte
Constitucional de Colombia 1997b)

A partir de esta conviccion, cabe preguntar: ;en qué medida el debido
proceso reconocido a nivel internacional, que ha sido formulado en la tra-
dicion del liberalismo occidental, difiere de lo equivalente practicado a nivel
comunitario? En otras palabras, en un contexto de didlogo intercultural, ;cua-
les podrian ser los limites minimos, el nucleo indispensable que deberia ser
protegido por el juez que tenga que opinar al respecto?

Xakmok Kasek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010 (parr. 170); Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005 (parr. 104).
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Las caracteristicas fundamentales de lo que entendemos por debido pro-
ceso, segun estandares internacionales, las podriamos resumir en las siguien-
tes garantias (Ibafiez 2019a, 2019b):

« Garantias para las personas, basadas en la preexistencia de la ley y el
delito; derecho a la defensa y a un procedimiento expedito y claro; asis-
tencia letrada de un abogado defensor y preexistencia de un juez.

o Garantias de juzgamiento que infieren la necesidad de acusacion fiscal
para la procedencia del juicio, proceso publico, audiencia y contradic-
cion. A ser juzgado por un tribunal legalmente constituido.

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

« Garantias procesales de respeto al derecho a recurrir a otra instancia
para la revision de decisiones que pueden ser percibidas como contra-
rias a la evidencia o violatorias de derechos fundamentales.

 Garantia de que no pueda haber condena sin pruebas que sean legal-
mente practicadas.

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

» Garantia a la presuncién de inocencia y a no ser obligado a autoincri-
minarse.

Frente a este listado de garantias minimas, no todas tienen una aplicabili-
dad 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, esta no demanda, como
ya lo dijimos, la presencia de abogados. Hay otras que en cambio si merecen
una atencion particular, especialmente por parte de los pueblos indigenas; solo
para mencionar algunas: la presuncion de inocencia, el derecho a no autoincri-
minarse y 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 participaciéon que garantiza las con-
diciones 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 son también validadas en el derecho indigena y son objeto de
reclamos cuando estas no son adecuadamente admitidas.

Dice Boaventura de Sousa Santos (1995) que “los derechos étnicos de-
ben ser construidos y contextualizados como derechos de los pueblos y de las

138 ¢ Segunda seccion ELEMENTOS MATERIALES Y DEBIDO PROCESO



colectividades antes de que puedan proteger, como derechos humanos, a los
individuos que pertenecen a tales pueblos y colectividades”

Antes de evaluar el 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 los Estados le han dado reconocimiento al derecho indigena, lo que ha
permitido a estas practicas de justicia propia estar expuestas al intercambio
intercultural e incluso a la valoracion y la critica por parte de los mismos indi-
genas o de actores estatales y sociales externos. Esta exposicion hace que pueda
ser objeto del escrutinio por instancias del Estado sensibilizadas para ello, que
poco a poco iran superando lo que podrian ser situaciones débiles o no muy
claras en relacién con derechos y garantias que constituyen patrimonio de la
humanidad en la practica de su justicia propia.

En procura de avanzar en la identificacion de imprescindibles del debido
proceso, en un contexto de respeto por la diversidad cultural y en ejercicio
de la interculturalidad, sefialamos los siguientes elementos que podrian tener
validez y aplicabilidad en contextos culturales diversos:

1. Calidad del juzgador. Que aquel o aquellos que asuman la tarea de juz-

gar deben tener un nivel suficiente de legitimidad y representatividad,
y que al hacerlo lo hagan de una manera imparcial.

2. Procedimiento previsible. Que toda la ritualidad y practica del proceso
sea conocida y legitima para el grupo, es decir que no sea una improvi-
sacion caprichosa de quien juzga y se trate de un procedimiento claro
y transparente.

3. Procedimiento justo. Que ante cualquier sentencia los inculpados hayan
tenido la posibilidad de ser oidos, pedir pruebas y presentar testigos.

4. Que se respete el acceso a la justicia en el propio idioma.

5. Que al procesado se le respete la garantia de la presuncion de inocencia.

6. Nemo tenetur. Que nadie sea obligado a declarar contra si mismo ni a
confesarse culpable.

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

Como podemos observar, estos principios estdan en concordancia con el
principio pro homine, cada vez mas aceptado en los ordenamientos constitu-
cionales latinoamericanos, el cual es definido como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretaciéon mas exten-
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siva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma
o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones per-
manentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor de la persona. (Pinto 1997)

Frente a esto podriamos afirmar que el debido proceso, definido en un
marco de interculturalidad, se encuentra respaldado por otros principios que
deben ser tomados en cuenta en el momento de alegatos y divergencias en tor-
no a decisiones que afectan derechos fundamentales, tarea en la que el Estado
cumple una funcion central. No se trata de imponer por la fuerza apreciacio-
nes que son prerrogativas de ambitos culturales ajenos a los de las comunida-
des, sino de facilitar el acceso a valores y principios, que como en el caso del
principio pro homine, constituyen patrimonio de la humanidad.

Hay quienes observan con preocupacion que, debido a que el derecho
indigena no esta escrito, su interpretacion y su caracter casuistico y particu-
larismos pueden resultar en arbitrariedades. Pero la experiencia ensefia que
cuando los Estados han permitido el ejercicio de la justicia propia, los indige-
nas han probado ser eficientes, justos y coherentes tanto como en los mejores
momentos de la justicia formal estatal. Con el agregado de que la justicia in-
digena es propia, gratuita, conocida, accesible y ejercida directamente por los
mismos usuarios.

Todas las formas de justicia pueden dar lugar a arbitrariedades y la prac-
tica del derecho indigena no esta exenta de ello. Sin embargo, el caracter local,
ductil y consensual de este derecho permite un margen de flexibilidad mayor.
El hecho de que las partes que estén en desacuerdo con la decision formen
parte de la comunidad y estén familiarizadas con los procedimientos y las au-
toridades, permite que la decision pueda ser mas facilmente dialogada, replan-
teada y pueda buscarse una solucion que sea mas satisfactoria para las partes
del proceso.

Hay una razon 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 arbitrarios, porque el nimero de personas que acceden a esta justicia y el
espacio tienden a evitarlo. La evidencia de lo que resulta de una participacion
amplia y sin filtros es inocultable, de esta manera, es muy dificil actuar con
arbitrariedad sobre lo que emerge, cuando ello esta a la vista; al ser una justi-
cia 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 solucidn.
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Sin embargo, esto no siempre funciona asi, algunas veces se impone, por
temor reverencial o patriarcal, la voz de quien ostenta mas autoridad 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 ciu-
dadanos con derechos, beneficiarse de una relacién balanceada y mutuamente
enriquecida entre la realidad local y las garantias del derecho moderno.

Requisitos para el debido proceso ante la justicia formal

En el momento de acceder a la justicia formal estatal, la persona indigena re-
quiere una proteccion especial para poder disfrutar de una defensa adecuada,
por ejemplo, mediante la inclusion de intérpretes, traductores, peritos o abo-
gados especializados.

Derecho a la defensa técnica y traductor
En desarrollo del articulo 8 de la CADH, el Cédigo Procesal Penal de
Guatemala (Decreto 51 de 1992) en su articulo 142 estipula:

Idioma: Los actos procesales seran cumplidos en espafiol. Cuando una persona se
exprese con dificultad en ese idioma, se le brindara la ayuda necesaria para que el
acto se pueda desarrollar. La exposicion de personas que ignoren el idioma oficial 0 a
quienes se les permita hacer uso de su propio idioma, de un sordomudo que no sepa
darse a entender por escrito y los documentos o grabaciones en lengua distintas o en
otra forma de transmision del conocimiento, solo tendrdn efectos, una vez realiza-
da su traduccién o interpretacion, segtin corresponda. Los actos procesales deberan
también realizarse en idioma indigena y traducidos al espafiol simultaneamente. En
este caso, las actas y resoluciones se redactardn en ambos idiomas.

Otros ordenamientos nacionales no prevén una regulacion tan especifica,
en cuyo caso serd necesario recurrir a las normas constitucionales o los con-
venios internacionales que garantizan derechos procesales. 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 necesidad de proveerle
un abogado que conozca y entienda la cosmovision indigena o cuente con el
asesoramiento de un perito especializado, 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 latinoame-
ricanas se han reconocido los idiomas indigenas como parte de los derechos
constitucionalmente protegidos. Es decir, expresarse en su propio idioma,
también ante las instancias estatales, es reconocido como un derecho funda-
mental de los indigenas.
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Cuando en un proceso una de las partes es miembro de una comunidad
indigena, el operador de justicia debe cerciorarse de que ¢l entienda real-
mente los términos que se utilizan en la diligencia judicial. Ademas, lo que
él o ella manifieste debe ser comprendido efectivamente por las autoridades
judiciales.

Ahora bien, en el caso de los indigenas, el derecho al traductor es tam-
bién una reivindicacién que les permite hablar sus propias lenguas ante las
entidades publicas de su pais. 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 indigenas una interpretacion de calidad sobre los conceptos o las pala-
bras que han de emplearse en las diligencias judiciales y en su propio idioma,
para que los interesados puedan entender las jergas de los tribunales e inter-
pretar en forma efectiva las ideas expuestas por los indigenas. La obligacion del
Estado no esta eximida en caso de que los involucrados hablen espafol.

Es una practica comun omitir el uso de traductores para los indigenas que
saben hablar, leer y escribir en espaiiol, pero es posible que no entiendan los
términos legales utilizados en las diligencias judiciales, lo que los sitiia en una
evidente desventaja a la hora de defender sus derechos. La persona que va a
realizar la interpretacion del idioma indigena debe ser alguien con formacion
profesional, que entienda bien los términos legales y sus equivalentes en el
idioma del procesado, asi como que esté familiarizada con el contexto cultural
indigena, para que su interpretacion sea efectiva y, de esta forma, se garantice
un verdadero acceso a la justicia.

En relacion con lo anterior, el articulo 12 del Convenio 169 establece: “de-
beran tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos
puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facili-
tandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces” (OIT 1989).

También la DNUDPI senala que las personas que administran justicia,
llamense fiscales o jueces, deben tomar en cuenta dicha declaraciéon cuando
un indigena es involucrado en un proceso judicial. Asilo prescribe el articulo
13 numeral 2 de la DNUDPI:

Los Estados adoptaran 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”. (Asam-
blea General de las Naciones Unidas 2007)
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Sensibilidad intercultural en el procedimiento formal estatal

Ademas de los aspectos lingiiisticos, es necesario que la justicia formal
tome en cuenta las caracteristicas y especificidades culturales, lo que hace ne-
cesario el 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. En relacion con este
ultimo aspecto, uno de los retos mayores es la cuestion de como compatibilizar
el universalismo de estos principios del derecho con el desarrollo igualmente
universal del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural.

Las instituciones jurisdiccionales estatales, antes de emitir sus decisiones
en casos donde estén involucrados indigenas, deben contar con suficientes ele-
mentos de juicio para tener claridad en el reconocimiento de las diferencias
culturales y asi poder interpretar la cosmovision indigena, la cual ha de estar
incluida en sus valoraciones axioldgicas. Los tribunales estatales deben tomar
en cuenta en sus fallos los elementos culturales, sociales, econdmicos y espiri-
tuales de los pueblos indigenas, incluyendo el hecho de pertenecer, en muchos
casos, a un grupo social extremadamente pobre, marginado y discriminado,
mas aun cuando son privados de libertad en centros penitenciarios que no
cuentan con secciones especiales para este tipo de reclusos.

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. Al respecto, la Corte colombiana dice:

El reconocimiento constitucional a la diversidad étnica y cultural responde a una
nueva vision del Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como un
individuo en abstracto, sino como un sujeto con caracteristicas particulares, que rei-
vindica para si su propia conciencia étnica. 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 el reconocimiento de que en su interior cada individuo es un sujeto
unico y singular, que puede hacer posible su propio proyecto de vida. (Corte Consti-
tucional de Colombia 1997b)

La victima indigena en la justicia formal estatal

Las garantias judiciales aplican de igual manera, no solo a los victimarios,
sino también a la victima del delito. Cuando la persona afectada por un delito
es un indigena o varios individuos miembros de una comunidad, las autori-
dades jurisdiccionales deben garantizar su derecho particular de acceso a la
justicia, la verdad y la reparacion (Orentlicher 2005), ademas de su participa-
cion activa en el proceso. En el derecho penal, la victima del delito es el sujeto
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que resulta afectado por la conducta de otro u otros. En muchos sistemas
indigenas, los delitos son afectaciones que invaden esferas de parentesco y
relaciones de projimidad que tienen capacidad de impactar el equilibrio y la
cotidianidad de la colectividad misma, e incluso las relaciones con la natura-
leza y el mundo espiritual.

En este sentido, la valoracion de los dafios y de las medidas de reparacion
en el contexto indigena trascienden las voluntades y satisfacciones individua-
les, y, sin que estas se reemplacen, si se hace necesario que se acoja un espectro
de interpretacion y reflexion intercultural que busque comprender el mundo
social y colectivo en el que se desarrollan los actos delictivos, asi como los mul-
tiples sentidos asignados a las experiencias “delictivas” y a aquellas practicas
que buscan enfrentarlas y resolverlas.

También en estos casos el peritaje antropoldgico es una medida eficaz de
traduccion y entendimiento para analizar, en una segunda instancia, el con-
cepto de agravio, afectacion y reparacion que se maneja en el contexto cultural
concreto. En los casos que tienen que ver con los recursos naturales, los dere-
chos territoriales y el medio ambiente, los pueblos en forma colectiva suelen
concebirse como afectados, ya que la relacion intrinseca, holistica y espiritual
entre la naturaleza y el mundo indigena se ve afectada gravemente por proyec-
tos y visiones de desarrollo que rompen el equilibrio de su cosmovision.

De acuerdo con lo establecido en los pactos, declaraciones y convenciones
internacionales que tratan sobre derechos de pueblos indigenas, las autorida-
des judiciales tienen que tomar en cuenta algunos elementos claves cuando el
indigena o la comunidad es victima de un delito (OIT 1989, Asamblea General
de las Naciones Unidas 2007, Asamblea General de la Organizacion de los Es-
tados Americanos 2016):

o Recibir tratamiento individual o colectivo con base en la cultura y es-

piritualidad indigena.

o 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
solicita la informacién con el autor de los hechos investigados y la di-
rectamente agraviada.

o Permitir la intervencion de sus abogados o sus equivalentes de acuerdo
con la cultura y las autoridades tradicionales, sin formalidades como
querellantes en el proceso.

« Sino cuenta con suficientes medios econdmicos, recibir patrocinio ju-
ridico gratuito del Estado para coadyuvar con el Ministerio Publico en
el ejercicio de la accion penal y para obtener la reparacion del dafio
derivado del delito.

144 » Segunda seccion ELEMENTOS MATERIALES Y DEBIDO PROCESO



o Tomar debidamente en cuenta las caracteristicas culturales y sociales
de las partes en el proceso y preferir, para personas indigenas, medidas
alternativas al encarcelamiento. Para esto ultimo, el juez podrd hacer
uso de las periciales antropoldgicas, de los amicus curiae y coordinar
con las autoridades indigenas respectivas lo relativo al procedimiento
y la sancion.
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Las mujeres indigenas en la justicia formal estatal
Guillermo Padilla, Aresio Valiente y Ginna Rivera

La mujer indigena suele ser discriminada por multiples factores: por su pobre-
za, por ser mujer y por su condicion de indigena, lo que en términos tedricos
las estudiosas feministas han conceptualizado como interseccionalidad, en re-
ferencia a lo que Kimberlée Crenshaw identificé como “la expresion de un
sistema complejo de estructuras de opresion que son multiples y simultaneas,
con el fin de mostrar las diversas formas en que la raza y el género interactian
para dar forma a complejas discriminaciones de mujeres” (1989). Se refiere
con ello a una estructura de imbricaciones sociales que tiene repercusiones
especificas sobre la vida y la experiencia de las mujeres, y que, aplicadas al
contexto de violencia sobre la mujer indigena, suponen “analizar las formas
concretas y discursivas en las que las multiples desigualdades se manifiestan”
(Bueno-Hansen 2010).

En las culturas indigenas, generalmente patriarcales, predomina la deci-
sién y la voluntad del hombre, cuyos intereses sociales, politicos y econdmi-
cos suelen ser mas valorados en el espacio publico. Las mujeres se encuentran
instrumentalizadas por las necesidades familiares y con frecuencia relegadas
al plano doméstico. Estos factores influyen en el acceso a la justicia, ya que,
tanto frente a la cultura externa como en el seno de sus propias culturas, las
mujeres indigenas tienden a ser discriminadas, razén por la cual muchas de
ellas, en distintas regiones y territorios locales, han trabajado organizadamente
para reflexionar con sus autoridades y comunidades los modos y sentidos de la
necesaria transformacion de estas practicas discriminatorias y opresoras sobre
las mujeres."

Sumadas la discriminacion, las relaciones de poder a las que estan sujetas
y las violencias interseccionales, las mujeres indigenas tienen mayores difi-
cultades para acceder a la justicia y a la educacién y, cuando acceden, frente
a la educacion tienen menos probabilidades de terminar sus estudios que los
hombres, ademas que les pagan menos por los trabajos que desempeian Yy,
en algunos casos, enfrentan obstaculos reales, incluso legales, para acceder a
titulos de propiedad de la tierra (Saavedra 2018).

13 Ejemplos de estas experiencias se analizan en Sieder (2017).
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La ausencia de educacion sexual y reproductiva las sitta en un riesgo fre-
cuente de resultar embarazadas a muy temprana edad, con lo cual las posibi-
lidades de educarse, desempeiiarse como lideresas o ampliar el espectro de
posibilidades personales se ve notablemente reducido. Debido a la precariedad
socioecondmica en que generalmente se encuentran, con frecuencia son cabe-
zas de hogar y, a menudo, estan a cargo del cuidado de ancianos y nifios.

Las mujeres indigenas no solo sufren de manera desproporcionada el analfabetismo,
sino que también son mas monolingties que los hombres indigenas. En Ecuador, la
encuesta de empleos del 2007 arrojé que el 33,4 % de las mujeres indigenas no podia
leer y escribir, comparado con el 19,4 % de los hombres indigenas, y que un 4,4 %
de las mujeres indigenas era monolingiie, comparado con el 2,1% de los hombres
indigenas. En 1989, un sorprendente 82% de mujeres indigenas guatemaltecas, era
analfabeta. En Bolivia, segun cifras del 2001, del Instituto Nacional de Estadistica, el
37,9 % de las mujeres de las dreas rurales eran analfabetas, comparadas con el 2,5 %
de la poblacién urbana masculina, y el 14,4 % de los hombres en dreas rurales. (Sieder
y Sierra 2010)

Los hombres y las mujeres indigenas han sido histéricamente victimas de
violencia ejercida por actores tanto estatales como no estatales. Esta violencia
toma diferentes formas. Por una parte, la violencia cotidiana expresada en los
costos, las distancias y la ausencia, en ocasiones casi total, de mecanismos ofi-
ciales que faciliten el acceso a servicios esenciales; tal es el caso de la ausencia
de documentos de identificacidn, lo que les impide muchas veces acceder a
servicios publicos; asimismo, la falta de traductores e intérpretes, lo que impi-
de el acceso a la justicia y a los servicios del Estado en su propio idioma, algo
que afecta, como ya vimos, con mayor rigor a las mujeres.

De igual manera, son victimas de violencia y represion estatal cuando
defienden derechos colectivos, amenazados por grandes proyectos de inver-
sién en sus tierras y recursos naturales. Por otra parte, son victimas del fuego
cruzado en conflictos armados, crimen organizado y la militarizacién en sus
territorios o cerca de ellos. Las mujeres enfrentan mayores dificultades para
ejercer cargos de representacion a niveles local, regional y nacional, y cuando
lo logran son objeto de un escrutinio mayor tanto por parte de agentes exter-
nos como internos.
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IV.
Esquema de los elementos materiales
y del debido proceso’

Christian Steiner

1 Agradecemos a Katharina Elisa Glenz por su valioso apoyo en la fase inicial del desa-
rrollo del presente esquema, durante sus practicas en el Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer.



El esquema que se presenta a continuacion recoge elementos para tomar en
cuenta de acuerdo con diferentes ordenamientos juridicos. El operador tendra
que discernir aquellos que aplican para su respectivo contexto.

Supuesto 1. La jurisdiccion indigena es competente para resolver el conflicto

1. El procedimiento y el derecho material aplicable al caso se rige por

los usos y las costumbres de la comunidad indigena competente para
resolver el caso (Argentina: Convenio 169 OIT. Bolivia: art. 190 I CP.
Brasil: Convenio 169 OIT. Colombia: art. 246 CP. Ecuador: art. 171.
Guatemala: Convenio 169 OIT. México: art. 2 A IT CP. Panama: art. 48
CPP. Peru: art. 149 CP, art. 19 pdr. 2 Decreto-Ley 22175, Convenio 169
OIT. Venezuela: art. 260 CP, arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9).
Para el caso de una revision del procedimiento o la resoluciéon tomada
por la justicia indigena, pero también como orientacién para las auto-
ridades indigenas, el derecho estatal e internacional ha establecido, con
mayor o menor grado de concrecion, un margen de actuacion; existe
amplia jurisprudencia y doctrina al respecto.

2. Limites a la justicia propia. Compatibilidad con normas del Estado y
derechos humanos internacionales (Argentina: Convenio 169 OIT. Bo-
livia: derechos segtin art. 190 II CP, arts. 5y 6 Ley de Deslinde, unidad
segun art. 2 CP y 4 a Ley de Deslinde. Brasil: Convenio 169 OIT. Co-
lombia: art. 246 CP, jurisprudencia CC. Ecuador: art. 171 CP, art. 344
a, b, e Cddigo Organico de la Funcién Judicial. Guatemala: Convenio
169 OIT. México: art. 2 A II CP. Panama: sujeciéon como o6rgano de
administracién de justicia, art. 205 CPP. Peru: art. 149 CP. Venezuela:
arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Con-
venio 169 OIT, arts. 8, 9).

2.1. Constitucion politica
2.1.1. Derechos fundamentales, especialmente mujeres y grupos
vulnerables.
2.1.2. Unidad del Estado/funcién tnica de la justicia.

2.2. Leyes del Estado: leyes jurisdiccionales, orden publico
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2.3. Derechos humanos (convenciones internacionales)
Mientras la justicia indigena se mantenga dentro de estos limites,
no existe justificacion para corregir o anular una resolucion indi-
gena por parte de la justicia estatal.

3. Resolucidn de conflictos entre derechos o principios. Para el caso de un
conflicto entre derechos o principios colectivos e individuales desde las
perspectivas del Estado y la comunidad indigena, respectivamente (por
ejemplo, en el ambito de las penas y sanciones) existen varias opiniones:
3.1. Opinidén liberal absoluta (siempre priman los derechos funda-

mentales del individuo): derechos fundamentales son minimos
juridicos universales para la convivencia.

3.2. Opiniones reconciliadoras: interpretacion intercultural de los
limites para determinar su alcance permitido y no anular la jus-
ticia indigena (Argentina: Convenio 169 OIT. Bolivia: derechos
segun art. 190 II CP, arts. 4, 5, 6 Ley de Deslinde; unidad segtin
art. 2 CP y 4 a Ley de Deslinde. Brasil: Convenio 169 OIT. Co-
lombia: art. 246 CP, jurisprudencia CC, art. 10 Decreto 1953/2014.
Ecuador: art. 344 a, b, e Cédigo Organico de la Funcién Judicial;
art. 66 (1), (2), (3), (4), (5), (14) Ley Organica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional. Guatemala: Convenio 169
OIT. México: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT. Panama: implicito
en art. 205 CPP. Pert: Convenio 169 OIT. Venezuela: arts. 130 y ss.
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169
OIT, arts. 8, 9).
+Como conocer las particularidades culturales? Medios de prueba
de particularidades culturales: testimonios de las propias autori-
dades y peritaje antropoldgico.

Se pueden distinguir dos corrientes en la jurisprudencia:

3.2.1. Opinidén liberal moderada (garantizar supervivencia cul-
tural de un pueblo indigena): ponderacidn entre garantia de un
alto grado de autonomia para asegurar la supervivencia cultural/
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como un valor
constitucional <> derechos individuales afectados.

Argumentos y pautas para la discusion:

o Libre determinacion, autonomia como derecho fundamental co-
lectivo.

«  Grado de cohesion: a mayor cohesion y autocontrol > mayor au-
tonomia, y viceversa.
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e Orden publico prima sobre las normas indigenas, siempre que
protejan un valor constitucional de mayor peso que el principio de
la diversidad étnica y la integridad del grupo indigena.

o Usosy costumbres indigenas priman sobre las normas dispositivas
o secundarias del derecho nacional.

« Consideracion de las especificidades de las sanciones indigenas
(justicia restaurativa, reparacion, equilibrio social, culpa y con-
fesion).

3.2.2. Opinién pluralista (derecho del colectivo a ser diferente;
solo acuerdo intercultural es vinculante, a saber: los “minimos in-
terculturales”):

o Derecho ala vida.

»  Prohibicién de esclavitud.

«  Prohibicién de la tortura.

«  Debido proceso penal (véase infra).

. Normas del procedimiento. Debido proceso segtn interpretacion in-

tercultural (Bolivia: art. 190 CP, art. 4 Ley de Deslinde. Brasil: Conve-

nio 169 OIT. Colombia: art. 246 CP, art. 10 Decreto 1953/2014, juris-

prudencia CC. Ecuador: art. 66 (1), (2), (3) y, especialmente, (4) y (5)

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

México: art. 2 A IT CP, Convenio 169 OIT. Panama: arts. 48, 205 CPP.

Perti: art. 149 CP, art. 19 par. 2 Decreto-Ley 22175, Convenio 169 OIT.

Venezuela: art. 260 CP, arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Co-

munidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9; CADH, arts. 8 y 25;

jurisprudencia Corte IDH).

Existen pocas normas especificas sobre el debido proceso aplicables a

los procedimientos ante autoridades indigenas. A partir de una inter-

pretacion intercultural y orientaciones jurisprudenciales, se podrian

deducir los siguientes minimos comunes interculturales:

4.1. Legitimidad, representatividad e imparcialidad de la autoridad
juzgadora.

4.2. Procedimiento previsible claro y transparente.

4.3. Procedimiento justo: ser oido, pedir pruebas, presentar testigos.

4.4. Uso del propio idioma.

4.5. Presuncion de inocencia.

4.6. Nemo tenetur (no tener que declarar contra si mismo ni confesarse
culpable).

4.7. Segunda instancia.
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Supuesto 2. La justicia estatal es competente para resolver el asunto con impli-
cacion de una persona indigena

1. El procedimiento y el derecho material aplicable al caso se rigen por
el derecho estatal (implicito en la designacion de los usos y las costum-
bres como derecho material aplicable cuando sea competente la justicia
indigena —> en todos los demas casos aplica el derecho estatal).

2. Principios que rigen la aplicacion intercultural del derecho estatal.
2.1. Consideracion del contexto cultural a través de peritaje antropo-

logico.

2.2. A falta de regulacion especial, se fundamenta en principios gene-
rales de pluralismo cultural, pluralismo juridico, interpretacion
intercultural contenidos en las CP, y el Convenio 169 de la OIT.

2.3. Normas especiales: Bolivia: art. 4 de Ley de Deslinde. Colombia:
jurisprudencia CC. Ecuador: art. 344 (a), (b), (e) Cédigo Organico
de la Funcién Judicial. Venezuela: arts. 130 y ss. Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, para casos
penales arts. 9 II, 10.

3. Garantias del debido proceso especificas para partes indigenas se-
gun interpretacion intercultural (Bolivia: art. 190 CP, art. 4 Ley de
Deslinde. Brasil: arts. 8, 9, 12 Convenio 169 OIT. Colombia: art. 246
CP, art. 10 Decreto 1953/2014, jurisprudencia CC. Ecuador: art. 66 (1),
(2), (3) v, especialmente, (4) y (5) Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional. Guatemala: art. 142 CPP (Decreto
51 de 1992). México: art. 2 A II CP, arts. 8, 9, 12 Convenio 169 OIT.
Panama: arts. 48, 205 CPP. Pert: art. 149 CP, art. 19 par. 2 Decreto-Ley
22175, arts. 8, 9, 12 Convenio 169 OIT. Venezuela: art. 260 CP, arts.
130y ss. Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio
169 OIT, arts. 8, 9, 12; CADH, arts. 8 y 25; jurisprudencia Corte IDH;
DNUDPI, art. 13, ntim. 2).

Aparte de las garantias generales aplicables a toda parte en un juicio, en

el caso de una persona indigena se exigen garantias complementarias:

3.1. Defensa en el propio idioma (interpretacion y traduccién) y asis-
tencia letrada.

3.2. Interpretacion intercultural de las normas procesales.

3.3. Requisitos especiales cuando se trate de victima indigena.

3.4. Requisitos especiales cuando se trate de mujer indigena.

3.5. Resolucion de conflictos entre derechos o principios (véase esque-
ma supra, punto 3 del supuesto 1).
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Disputa entre cosmovisiones

Supuesto

En una comunidad indigena se suscita un conflicto porque algunos de sus
miembros estdn desarrollando proselitismo religioso evangélico dentro del
territorio. En un principio, la autoridad tradicional prohibe el ejercicio de la
religion; sin embargo, el grupo evangélico (conformado exclusivamente por
indigenas de la comunidad), haciendo caso omiso de la decision, continta con
su practica y procede a la construccion de un templo. Ante este hecho, las au-
toridades comunitarias deciden expulsar al grupo religioso. El sector afectado
por la oposicion de las autoridades demanda ante un juez que se garantice el
ejercicio de la libertad de culto. Por su parte, las autoridades tradicionales ale-
gan que los actos realizados por el sector evangélico amenazan la conservacion
de su diversidad cultural.

Preguntas

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

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

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

* En su caso, ;como resolveria la contradiccion entre el principio de la
proteccion a la diversidad étnico-cultural y la autonomia indigena
y el derecho a la libertad de culto?
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Resolucion del caso

En la resolucion del presente caso, como con los demas casos, respondere-
mos a las preguntas sobre la base de los esquemas que sintetizan los elementos
formales y materiales elaborados en este Manual. Estos recogen, de manera
sistematica, todos o practicamente todos los aspectos para tener en cuenta al
abordar un problema en la drbita del pluralismo juridico.' En la practica, no
sera necesario discutir cada uno de los puntos de los esquemas, sobre todo
cuando no existe litigio entre las partes sobre cualquiera de ellos. Sin embargo,
para transmitir mejor el método de resolucidn sistematica de un caso que se
propone en este libro, nos permitiremos ser algo mas explicitos de lo que en un
litigio real tal vez haria falta serlo.

Pregunta

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

La pregunta por el juez competente es un aspecto formal: ;qué autori-
dad esta facultada para resolver sobre el asunto en cuestion? Cuando en casos
“normales” la competencia del érgano encargado se desprende de la legisla-
cion estatal en funcion de la ubicacion, la naturaleza del litigio (p. ej., civil,
penal, comercial) y la jerarquia (p. ej., en funcion de la cuantia o de la gravedad
del delito), en casos que involucran individuos o comunidades indigenas, en-
tramos en un ambito parecido al del derecho internacional privado que deter-
mina el derecho aplicable y el juez competente en asuntos que tengan un nexo
con dos o mas Estados.

Reconocimiento del pluralismo juridico

Por consiguiente, la primera duda por resolver es si en el Estado en cues-
tion se reconoce o no el pluralismo juridico o, en palabras de la Corte Constitu-
cional de Colombia, el “derecho del colectivo a ser diferente” también a efectos
de las normas que regulan las relaciones sociales en comunidades indigenas.
Esta cuestion es el punto de partida de todo, porque si no hay reconocimiento
del pluralismo juridico en un Estado, sea por normativa interna, sea por nor-
mas del derecho internacional que vinculan al Estado en cuestion, entonces

1 Agradecemos a los usuarios cualquier sugerencia si consideran que algtin aspecto no
viene (debidamente) reflejado en los esquemas o el desarrollo tedrico del Manual para que
lo podamos incluir en una futura edicion.
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resultaria sumamente complicado argumentar juridicamente la competencia de
una autoridad indigena para resolver un litigio. Nos encontrariamos, mas bien,
ante reivindicaciones politicas dirigidas a enmendar la normativa con el fin de
reconocer el “derecho del colectivo a ser diferente”. No todos los Estados latinoa-
mericanos reconocen en su derecho interno la existencia del pluralismo juridi-
co, por lo que en algunos casos es preciso el recurso al derecho internacional:

ARGENTINA: no se reconoce expresamente; Convenio 169 OIT. BOLI-
VIA: articulos 30 II inciso 14, 178 I, 179, 190 y ss. CP. BRASIL: Conve-
nio 169 OIT. COLOMBIA: arts. 1, 7, 246, 329, 330 CP; Decreto 1953 de
7/10/2014, 11 Ley 1653 de 15/7/2013, Convenio 169 OIT, jurisprudencia
CC. ECUADOR: arts. 57 num. 10, 76 (i), 171 CP, 17 Cédigo Organico de
la Funcién Judicial. GUATEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2
A TI CP, Convenio 169 OIT. PANAMA: leyes comarcales, art. 30, nim. 10
Cddigo Procesal Penal; PERU: arts. 89, 149 CP. VENEZUELA: arts. 260
CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169
OIT, arts. 8-10; DNUDP]J, arts. 5, 34.

En el caso presente, no tenemos datos sobre si en el Estado donde se de-
sarrolla el litigio se reconoce o no el pluralismo juridico. Si no fuera el caso, el
juez competente seria, de lege lata, el juez estatal. Si, en cambio, se reconoce la
existencia de un pluralismo juridico en el pais, debemos revisar los siguientes
puntos.

Comunidad indigena/étnica o individuo

perteneciente a tal comunidad

Es obvio que solamente cabe duda con relacion al juez competente, si una
de las dos partes es reconocida como comunidad indigena/étnica o un indi-
viduo perteneciente a tal comunidad. Esta prueba tiene un elemento objetivo,
es decir, si cabe la calificacion, segun criterios objetivos, como comunidad in-
digena o étnica, por un lado, y, por el otro, si la comunidad o el individuo en
cuestion también tienen la conciencia de tener la identidad correspondiente
(elemento subjetivo). Si el colectivo no fuera reconocido por el derecho in-
terno o internacional como una comunidad indigena o étnica (p. ej., un mo-
vimiento politico cualquiera, o una asociacion integrada por indigenas, pero
de una multitud de comunidades diferentes y por tanto, no reconocible como
colectivo propio indigena), no se podrian identificar ni derecho propio ni au-
toridades propias. Este elemento viene regulado en pocas normativas nacio-
nales, por lo que suelen aplicarse los articulos 1 y 2 del Convenio 169 de la OIT:
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ARGENTINA: arts. 1 y 2 Convenio 169 OIT. BOLIVIA: art. 30 CP. BRA-
SIL: arts. 1 y 2 Convenio 169 OIT. COLOMBIA: jurisprudencia TC.
ECUADOR: arts. 1 y 2 Convenio 169 OIT. GUATEMALA: arts. 1 y 2 Con-
venio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, arts. 1 y 2 Convenio 169 OIT.
PANAMA: art. 1.1 Convenio 107 OIT. PERU: arts. 1 y 2 Convenio 169
OIT. VENEZUELA: Convenio 169 OIT, arts. 1y 2.

En el presente caso, no se mencionan dudas sobre la existencia, el reco-
nocimiento objetivo ni la conciencia de la comunidad indigena, por lo que
podemos presumir que la parte indigena es reconocida como tal.

Existencia de autoridades propias

No todas las comunidades indigenas tienen necesariamente autoridades
propias con capacidad de resolver todos los conflictos internos. Por ello, la
Corte Constitucional de Colombia ha observado que solo puede haber com-
petencia indigena para resolver sobre un litigio, si las autoridades propias que
podrian decidir tales casos existen y si efectivamente asumen esta responsabi-
lidad en un caso de la indole en cuestion. De hecho, existen diferentes ambitos
en los que las autoridades indigenas activas en determinados temas prefieren
remitir algunos casos a la justicia estatal. En un caso asi, no tendria sentido
suponer la competencia del juez indigena y habria que establecer, mas bien, la
competencia del juez estatal.

En el caso que estamos analizando podemos suponer que la comunidad
tiene autoridades propias que resuelven litigios que le conciernen.

Marco normativo propio

Esta cuestion, una vez mas discutida por la Corte Constitucional colom-
biana, en realidad esta estrechamente ligada con el elemento anterior de la
existencia de autoridades propias. Puede existir una comunidad indigena con
autoridades propias que resuelven algunos temas, pero que en relacién con
otros asuntos no disponen de usos y costumbres, simplemente porque no suelen
surgir litigios al respecto. Seria poco conducente otorgar la competencia para
resolver un litigio a una autoridad indigena que, a falta de un marco normativo
propio sobre el asunto en cuestion, tendria que aplicar el derecho estatal.

Del caso se desprende que la comunidad se guia por sus propias concep-
ciones y practicas de justicia segun las cuales no quieren permitir el proselitis-
mo de un grupo evangélico dentro del territorio indigena. No es, por tanto, un
asunto que se rige exclusivamente por el marco juridico del Estado.
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Jurisdiccion

Establecidos los elementos anteriores, llegariamos a discutir la jurisdic-
cion competente. Es un aspecto sobre el que si existe normativa interna de
naturaleza muy variada, aparte de las reglas contenidas en los articulos 8 y 9
del Convenio 169 de la OIT. Los factores de vinculaciéon o dmbitos de vigencia
son a veces alternativos, otras veces acumulativos segt’m el pais:

BOLIVIA: acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: jurisprudencia CC. GUATEMALA: Convenio 169
OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT; normativa especial de
los Estados. PANAMA: leyes comarcales, art. 49 Codigo Procesal Penal.
PERU: art. 19 par. 1 Decreto-Ley 22175 de 9-5-1978, Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9.

Como factores expresos de vinculacion existentes, es decir, circunstancias
que dan origen a la jurisdiccion indigena se encuentran los siguientes:

Territorialidad
Los hechos ocurren en territorio de la comunidad indigena o fuera de ella,
pero se trata de cuestiones relacionadas con asuntos locales:

BOLIVIA: art. 11 Ley de Deslinde. ECUADOR: art. 171 CP. MEXICO:
Oaxaca, art. 39 a) Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34.

Criterio personal
Al menos una de las partes del litigio es miembro del pueblo o de la comu-
nidad indigena que invoca su jurisdiccion:

BOLIVIA: art. 9 Ley de Deslinde.

Criterio material
El asunto es atribuido a la jurisdiccién indigena o relacionado con asuntos
internos, que histdrica o tradicionalmente resolvia, y no expresamente exclui-

do de ella:

BOLIVIA: art. 10 Ley de Deslinde. MEXICO: regulacion especial para Oa-
xaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34. BOLIVIA: algunas materias quedan expre-
samente excluidas de la jurisdiccion indigena (art. 10 II Ley de Deslinde).
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¢Las exclusiones/limitaciones son compatibles con normas
superiores o con el principio de pluralismo juridico?

Un problema frecuentemente discutido es la compatibilidad de tales exclusio-
nes o limitaciones (legales) con los enunciados constitucionales o convencio-
nales que reconocen el pluralismo juridico. En otras palabras: ;el legislador ha
observado los mandatos constitucionales sobre el pluralismo juridico al con-
cretar procedimientos, competencias y materias con el fin de “deslindar” lo
que corresponde a cada jurisdiccion?

Se trata de uno de los temas mas complejos porque en él se concentra
todo el debate sobre el relativismo cultural: ;hasta donde llega el derecho a
ser diferente? ;Existen valores universales? ;El catdlogo de derechos humanos
reconocido en convenciones regionales e internacionales (habitualmente libe-
rales-individualistas) aplica también a los integrantes de pueblos indigenas, in-
cluso cuando puede resultar incompatible con cosmovisiones que sobreponen
el colectivo sobre el individuo? ;Cual es la relacion y, en su caso, la jerarquia
entre derechos colectivos considerados esenciales para la supervivencia cul-
tural de un pueblo, frente a los derechos del indigena como individuo en un
Estado constitucional?

En un litigio concreto, en el que la autoridad indigena o el Estado estu-
viera convencido de que la delimitacion legal de las competencias no cumple
con la Constitucion o las reglas convencionales, podria, segun la configu-
racion procedimental de cada Estado, 1) exigir una interpretacién conforme
(con las normas superiores), 2) cuestionar la proporcionalidad de la limitacién
0 3) encauzar un control concreto (incidental) de la constitucionalidad o con-
vencionalidad de la delimitacion legal.

El juez llamado a dirimir sobre estas cuestiones (probablemente un juez
de amparo o tutela, un juez constitucional o, en el caso del control difuso,
cualquier juez ocupado en el asunto) tendria que ponderar entre diferentes
aspectos como:

o libre determinacion  “funcion tnica de la justicia” (Bolivia)

¢ autonomia o “nacion unica e indivisible” (Bolivia)

o pluralidad cultural <— e« igualdad ante la ley

o supervivencia cultural ¢ nucleo esencial de los derechos humanos
o derechos colectivos o derechos individuales

Existe una tendencia a sustraer asuntos calificados como “graves” de la
jurisdiccién indigena. Pero cabe preguntarse si la gravedad es un criterio ade-
cuado al tratarse de un concepto relativo. Lo que puede ser considerado grave
en un contexto cultural, en el otro podria ser accidental.
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Asi, el consumo y comercio de determinadas plantas o sustancias pue-
de ser considerado una tradicion social y legalmente aceptada en una cultu-
ra, pero un hecho punible en otra. El castigo corporal es uso y costumbre,
y considerado medio adecuado para restablecer el equilibrio en un pueblo,
mientras en la cultura occidental se asocia con tortura. La prision (incluso en
condiciones inhumanas) es aceptada o tolerada en el sistema penal de muchos
Estados, pero practicamente inexistente en comunidades indigenas. La homo-
sexualidad es aceptada en un contexto y punible en otro, igual que la poligamia
o el aborto. El voto y la igualdad de la mujer se considera esencial (después
de contiendas sociales centenarias) en algunos Estados, pero es considerado
problematico para la organizacion social en otros. Este catalogo se podria con-
tinuar casi al infinito con perspectiva histérica y en la actualidad, porque en
un mundo diverso resulta dificil encontrar consensos sobre lo “natural”, “lo
moral” o lo “normal’, creencias religiosas e ideoldgicas, y menos en asuntos de
organizacion social y politica.

No obstante, en este dificil debate sobre la relatividad de los valores huma-
nos, conviene no olvidar dos ideas: primero, ninguna cultura esta condenada
a la inmutabilidad ni tiene un derecho inalienable a conservar determinadas
reglas, sobre todo cuando estas se imponen de manera autocratica o incluso
violenta sobre algunos integrantes de una comunidad que discrepan de dichas
reglas. Cabe notar que la prevalencia de derechos colectivos o de los intereses
de la comunidad sobre los intereses del individuo, no es una idea exclusiva de
los pueblos indigenas. El “interés comun” es un concepto de gran relevancia,
también en el derecho estatal donde se le asigna un peso diferente segun el
corte ideoldgico del sistema politico (mds o menos autocratico, comunista, li-
beral, individualista) o incluso segtin las coyunturas politico-constitucionales.
En definitiva, tanto en comunidades étnicas como en Estados modernos se
puede observar una ponderacion entre los intereses del individuo y los inte-
reses del colectivo (la ciudad, la region, la sociedad en general, el Estado, la
asociacion etc.).

En segundo lugar, conviene reconocer especialmente desde el pedestal
de las culturas occidentales, a veces muy impacientes con el “progreso” en
materia de derechos en otras culturas, que en la propia cultura (occidental)
los desarrollos considerados “irrevocables” y “derivados indiscutiblemente
de la dignidad humana” suelen haber tardado siglos, con conflictos y hasta
guerras religiosas o civiles de por medio, hasta formar parte del “canon de
derechos universales”

A cualquier cultura le cuesta dejar tradiciones y costumbres atras, so-
bre todo cuando estas se han relacionado estrechamente con convicciones
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profundas de indole “natural’, cultural o religioso. Por ello, las transforma-
ciones culturales requieren paciencia y tienen que surgir o, al menos, ser pro-
movidas (también) por actores propios, para que reciban el apoyo de una cre-
ciente parte de la comunidad en cuestion y se establezcan de manera organica
y sostenible. Como nos demuestran recientes desarrollos y acontecimientos en
regiones y Estados que reclaman representar la cuna de los derechos humanos,
la democracia y el Estado de derecho, la evolucion en estas materias no es lineal
ni siempre progresiva (sin entrar en la definicién del destino ultimo de tal pro-
greso), sino accidentada, con avances y retrocesos, y nunca fruto de un sustrato
cultural homogéneo. Mas bien, uno podria considerar que “excesos” en el pro-
greso (reformas sin un fundamento de apoyo suficientemente amplio en la
poblacion afectada) se ven retados tarde o temprano por contraexcesos.

Con este trasfondo, resulta oportuno recurrir a un principio que debe,
en nuestra opinion, inspirar la decision sobre la asignacion de la competencia
material para resolver un litigio, a saber: la funcién conciliatoria de la justicia
porque, en definitiva, la cuestion es hacer justicia: resolver un conflicto de ma-
nera pacifica y duradera. Esto es o deberia ser el objetivo de cualquier sistema
de justicia, sea estatal o indigena. Por tanto, la competencia debe corresponder
a aquella autoridad que dé mas garantia en el caso concreto para hacer justicia
en el interés tanto de los individuos como del colectivo o de los colectivos afec-
tados y el Estado en su conjunto.

Cuando se trate, sin embargo, como en el presente caso, de una situacién
en la que chocan dos sistemas juridicos, el del Estado y el indigena, al invocar
ambas partes fuentes diferentes de derecho (la comunidad indigena sus usos
y costumbres, mientras que el grupo indigena evangélico la libertad religiosa
consagrada en la Constitucion del Estado), para una solucién adecuada con-
vendria acudir a una instancia superior respetada por los representantes de
ambos sistemas juridicos.

Algunos Estados, como el colombiano, ya estan previendo drganos de
apelacion mixtos, es decir, integrados por representantes de la justicia del Es-
tado y de las autoridades indigenas, para asi obtener un mayor nivel de acep-
tacion entre las partes del caso y las comunidades en general. Otro ejemplo de
esta indole es el Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano.

De lo contrario, se corre el peligro del llamado forum shopping (foro de
conveniencia). Cuando una parte elige el foro que mas le conviene a pesar
de estar, en realidad, sujeto a otro foro, puede conducir al debilitamiento del
sistema de justicia evadido, normalmente el indigena.

Una adecuada coordinacién con buena fe puede prevenir conflictos
jurisdiccionales. En tal proceso de coordinacién es importante valorar la
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contribucidn que hace la justicia indigena al sistema integral de la justicia en
un Estado. Las diferentes jurisdicciones deberian considerarse como aliadas
de un sistema juridico pluralista, corresponsables de una justicia integral.

No todos los Estados prevén mecanismos formalizados de coordinacion
y cooperacion. En su art. 8 II 2, el Convenio 169 de la OIT remite a los proce-
dimientos nacionales:

BOLIVIA: art. 13-17 Ley de Deslinde. COLOMBIA: practicas de coordi-
nacion y estandares de la Corte Constitucional: relaciones de reciproci-
dad y cooperacion para aprehension preventiva y pruebas, intercambio
de informacién, apoyo en medidas coercitivas, evaluaciones, peritajes,
acato a decisiones judiciales indigenas. PANAMA: arts. 236, 322 Cédigo
Procesal Penal, prictica judicial. PERU: Ley de Justicia de Paz, Ley de
Rondas Campesinas, politica judicial de didlogo. VENEZUELA: arts. 260
CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169
OIT, art. 8 II 2: remision a procedimientos nacionales.

Si llegase a haber un conflicto entre jurisdicciones es necesario recurrir a
las normas que regulan la resolucion de tales conflictos. Pocos Estados tienen
una regulacion concreta al respecto:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 .10 Ley del TC; arts. 100 a 102
Codigo Procesal Constitucional (CPC). COLOMBIA: arts. 256, nim. 6
CP y 112 ntim. 2 Ley 270 de 1996. ECUADOR: arts. 171 CP, 344 Cédi-
go Orgénico de la Funcién Judicial. GUATEMALA: sin reglar. MEXICO:
sin reglar. PANAMA: art. 41 num. 10 Cédigo Procesal Penal. PERU: sin
reglar. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comuni-
dades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9.

Las soluciones ofrecidas varian segun el fallo indigena sea revisable o no por
la jurisdiccidn estatal o, por el contrario, tenga que considerarse cosa juzgada:

BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: jurisprudencia y practica CC.
ECUADOR: art. 171 CP. en términos generales Convenio 169 OIT. GUA-
TEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: sin reglar, salvo Oaxaca. PANA-
MA: no regulado y no existe jurisprudencia atun. PERU: Convenio 169
OIT. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunida-
des Indigenas; Convenio 169 OIT; sujecion a leyes y derechos humanos,
arts. 8-10; DNUDP], sujecion a leyes y derechos humanos, art. 34.
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La normativa en Bolivia, Ecuador y Pert expresamente prevé limitaciones
a la revision de un fallo indigena por otras jurisdicciones:

BOLIVIA: arts. 12 CP: cumplimiento obligatorio, no revisable por otras
jurisdicciones. ECUADOR: jueces de paz, no, arts. 189 CP, 253 Codigo
Organico de la Funcién Judicial. PERU: art. 19 par. 1 Decreto-Ley 22175
de 9/5/1978.

Solo la normativa boliviana prevé un control de constitucionalidad con-
creto previo mediante consulta al TC (arts. 32 Ley del TC, 128 a 132 CPC).
Lo habitual es un control de constitucionalidad/convencionalidad posterior de
resoluciones de la jurisdiccion indigena, basandose en argumentos como la
soberania y unidad del Estado, y los derechos humanos:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 1.10 Ley del TC; arts. 100 a
102 CPC; autoridades actiian como autoridad publica y como tal estan
sujetos a la jurisdiccion constitucional del TC; arts. 30 II 5, 51 y ss., 290
IT CP. BRASIL: Convenio 169 OIT. ECUADOR: arts. 171 CP, 343 Cddigo
Organico de la Funcion Judicial, 65 y 66 Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, Convenio 169 OIT. GUATEMA-
LA: Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP.

En el caso “Disputa sobre cosmovisiones”, los hechos presentados en re-
lacién con la jurisdiccién son escuetos. Se relata que el grupo evangélico se
dirige a “un juez” para impugnar la orden de expulsién. No se dan mayores
detalles sobre la naturaleza de la orden, ni sobre la existencia o no de una
instancia superior indigena que pueda revisar la orden cuestionada. Por ello,
y debido a que habitualmente no existe diferenciacion entre un procedimien-
to administrativo y uno contencioso en la jurisdicciéon indigena, ni tampoco
las autoridades indigenas suelen proveer instancias judiciales superiores para
revisar resoluciones, hay algunas excepciones en Colombia donde algunos
pueblos indigenas han constituido tribunales superiores para cumplir con el
derecho a la doble instancia, dentro de la jurisdiccion especial indigena. De no
ser asi, podemos suponer que el juez invocado es un juez estatal.

Dependiendo de la regulacién interna del Estado donde se desarrolla el
caso, seria entonces necesario comprobar si se trata de un ambito en el que las
autoridades indigenas pueden tomar decisiones definitivas con fuerza de cosa
juzgada o si se trata mas bien de un asunto revisable por la justicia del Estado,
o incluso uno que corresponde exclusivamente al Estado.
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El presente caso se trata de un litigo de indole constitucional, al verse en-
frentados el derecho colectivo de la comunidad indigena a su conservacion
espiritual y cultural, con la libertad religiosa alegada por el grupo evangélico.
Tales litigios se determinan ante jueces de tutela/amparo especializados en al-
gunos paises, mientras que, en otros, con control difuso, se resuelven por un
juez cualquiera competente territorialmente. También existe la configuracién
del control concentrado en un tribunal constitucional, sea tras agotar los re-
cursos ordinarios, sea directamente, a veces como instancia de revision discre-
cional de las decisiones tomadas por el juez de tutela/amparo.

En respuesta a la primera pregunta del caso, seria, por tanto, un juez con
competencia para resolver cuestiones de indole constitucional o derechos fun-
damentales. En la mayoria de las jurisdicciones seria un juez del Estado, tal
vez un tribunal compuesto por jueces del Estado y de proveniencia indigena.

Pregunta

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

Suponiendo que el presente litigio sea resuelto por un juez o tribunal
constitucional del Estado (supuesto 2 del esquema de los elementos material y
del debido proceso), este aplicaria el procedimiento y el derecho material de-
terminados por el derecho estatal. Esta aplicacion debe guiarse, sin embargo,
por criterios interculturales. Se trata de una aplicaciéon modulada que preten-
de responder al hecho de que las normas del Estado parten de un consenso
cultural sobre principios y valores que no necesariamente son compartidos
en su integralidad por la persona o el colectivo indigena que es parte del pro-
cedimiento.

A falta de una regulacion especial, tal aplicacion intercultural se funda-
menta en principios generales de pluralismo cultural y juridico, y en la inter-
pretacion intercultural contenidos en las constituciones politicas de los Esta-
dos y el Convenio 169 de la OIT. Algunos marcos juridicos contienen normas
especiales o jurisprudencia para orientar al juzgador:

BOLIVIA: art. 4 Ley de Deslinde. COLOMBIA: jurisprudencia CC.
ECUADOR: art. 344 (a), (b), (e) Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas; Convenio 169 OIT, para casos penales arts. 9 II, 10.

Salvo que se trate de un juez o tribunal muy experimentado y especia-
lizado en litigios interculturales, lo oportuno y necesario es que se recaben
mayores datos sobre el alcance de la amenaza cultural alegada mediante un
peritaje antropoldgico.

Pregunta

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

La orden de expulsion dictada por las autoridades de la comunidad indi-
gena supone, entre otras, una limitacion al derecho de culto del grupo evangé-
lico. Con la expulsion, el grupo ya no puede ejercer su religion, ni en privado
ni en publico, dentro de la comunidad. La orden implica también una prohibi-
cién absoluta de evangelizar dentro de esta. En cuanto concierne al territorio
de la comunidad indigena, al grupo evangélico se le deniega por completo su
libertad de culto.

Las autoridades argumentan que esta medida es necesaria para proteger
su integridad cultural como condicién para su supervivencia como cultura
diferente a la dominante en el pais. La medida tiene, por ende, por objetivo
proteger un derecho colectivo fundamental de la comunidad.

Partiendo de la base, corroborada por un peritaje antropoldgico, de que
el proselitismo continuado por parte del grupo evangélico supondria un ries-
go elevado para la supervivencia cultural de la comunidad, nos encontraria-
mos ante un conflicto entre derechos: de un lado, la integridad cultural de la
comunidad indigena como derecho colectivo, que incluye el derecho a ser y
continuar siendo diferente culturalmente (es importante citar aqui las normas
del derecho nacional, de convenios internacionales, asi como la jurispruden-
cia pertinente); del otro lado, la libertad religiosa del grupo evangélico, que
incluye el derecho no solo a adherirse y practicar una religion, sino también a
difundir una cosmovision.

El ejercicio ilimitado de la libertad religiosa pondria en peligro la super-
vivencia cultural del pueblo indigena. La proteccion de su integridad cultural
parece demandar una limitacion de la libertad religiosa del grupo evangélico
Y, a su vez, de cada uno de sus individuos. Por consiguiente, estamos ante una
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tension entre ambos derechos a nivel colectivo e individual. Una forma de
resolver esta tension es ponderando ambos derechos de manera que las au-
toridades indigenas permitan la practica de la creencia religiosa en la priva-
cidad de los hogares de los evangélicos, limitando el proselitismo y la cons-
truccion de templos, que no podria realizarse dentro del territorio indigena,
para lo cual las autoridades indigenas estarian legitimadas en cuanto ejercen
la libre determinacion en la administracion de sus territorios. La libertad de
culto no estaria siendo vulnerada, en cuando los evangélicos pueden practi-
car sus creencias en privado y si desean construir templos y hacer proselitis-
mo, tendrian que hacerlo fuera del territorio colectivo del pueblo indigena.

Pregunta

* En su caso, ;como resolveria la contradiccion entre el principio de la
proteccion de la diversidad étnico-cultural,
y la autonomia indigena y el derecho a la libertad de culto?

Considerando la expulsiéon como una orden soberana de la comunidad
(equiparable a un acto de la administracion publica del Estado o una sentencia
judicial), es preciso estudiar si la limitacion al derecho de culto que implica la
orden es justificada. Podemos dejar a un lado los aspectos de la validez formal
de la orden (para cuyo examen no tenemos datos) y concentrarnos en su vali-
dez material, es decir, su compatibilidad con la constitucion y los derechos alli
garantizados.

El aspecto fundamental del caso es, en efecto, si las razones aducidas por
las autoridades de la comunidad justifican la limitacién de la libertad de culto
del grupo evangélico. Una manera legitima, desde la perspectiva constitucio-
nal, de limitar un derecho fundamental es, efectivamente, la proteccion de un
derecho que hace necesaria la limitacion de otro de jerarquia equivalente. Nos
encontramos, en estos casos, ante un conflicto entre derechos. Tal conflicto no
se resuelve de manera esquematica.

Para resolver un conflicto entre derechos o principios colectivos e indivi-
duales existen diferentes opiniones desarrolladas por la jurisprudencia y acade-
mia durante las ultimas décadas. Segun la opinién que podriamos llamar liberal
absoluta, siempre priman los derechos fundamentales del individuo frente a
intereses o derechos de un colectivo. De acuerdo con esta opinion, los dere-
chos fundamentales son minimos juridicos universales para la convivencia.

Otras posturas, positivizadas en algunos Estados y, sobre todo, en el
Convenio 169 de la OIT, son més conciliadoras. Exigen una interpretacion
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intercultural para salvaguardar la autonomia indigena frente a una total suje-
cién a los principios liberales (individuales):

ARGENTINA: Convenio 169 OIT. BOLIVIA: derechos segun art. 190 II
CP; arts. 4, 5, 6 Ley de Deslinde; unidad segiin art. 2 CP y 4 a Ley de
Deslinde. BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, juris-
prudencia CC, art. 10 Decreto 1953/2014. ECUADOR: art. 344 a, b, e
Codigo Organico de la Funcion Judicial; art. 66 (1), (2), (3), (4), (5), (14)
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
GUATEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio
169 OIT. PANAMA: implicito en art. 205 CPP. PERU: Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades
Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9.

En la jurisprudencia se pueden distinguir dos corrientes: por un lado, la
opinion liberal moderada pretende garantizar la supervivencia cultural de un
pueblo indigena y propone una ponderacion entre la garantia de un alto grado
de autonomia para asegurar la supervivencia cultural y el reconocimiento de
la diversidad como un valor constitucional, frente a los derechos individuales
afectados. Para ello, esta corriente argumenta con base en la libre determina-
cion y la autonomia como derecho fundamental colectivo. Condiciona el nivel
de limitacion del derecho colectivo al grado de cohesion: a mayor cohesion y
autocontrol, mayor autonomia, y viceversa.

Sin embargo, exige que prime el orden publico sobre las normas indige-
nas, siempre que protejan un valor constitucional de mayor peso que el prin-
cipio de la diversidad étnica y la integridad del grupo indigena. El derecho
propio, a su vez, prima sobre las normas dispositivas o secundarias del derecho
nacional. Cuando se evalten las sanciones indigenas es importante considerar
sus especificidades (justicia restaurativa, reparacion, equilibrio social, culpa y
confesion).

La opinién pluralista, por el contrario, resalta el derecho del colectivo a
ser diferente. Seguin esta corriente, solo un imaginado acuerdo intercultural es
vinculante cuando engloba los “minimos interculturales” el derecho a la vida,
la prohibicién de esclavitud, la prohibicion de la tortura y el debido proceso.

Aplicadas al presente caso, la opinion liberal absoluta optaria por resolver
el conflicto entre los derechos en juego a favor del derecho individual de culto,
aunque, poniendo en oposicion la integridad cultural con el derecho colectivo
de culto del grupo evangélico, tal vez llegaria a otro resultado. Para la corriente
pluralista, en cambio, la libertad de culto tendria que ceder ante la integridad
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cultural de la comunidad con el fin de proteger su diferencia cultural frente a
injerencias indeseadas.

Segun la opinién liberal moderada, seria preciso realizar una pondera-
cion en concordancia con la metodologia seguida en estos casos por muchos
tribunales constitucionales del continente y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH). La limitacién al derecho de culto tiene que ser
apta para obtener su fin, necesaria (sin que haya medidas menos gravosas)
y proporcional strictu sensu. La orden de expulsion es apta para proteger la
integridad cultural de la comunidad. Podria cuestionarse, sin embargo, que
también sea necesaria. Las autoridades podrian haber limitado la orden a una
prohibicidn del proselitismo en su comunidad, mientras que se le permitiera la
permanencia y el ejercicio discreto de la religion en el territorio de la comuni-
dad indigena. Una manera de no vulnerar el derecho fundamental a la libertad
de culto es que las autoridades indigenas permitan la practica de la creencia
particular de los evangélicos en la intimidad de sus hogares. Es cierto que el
grupo evangélico no ha demostrado, hasta el punto de la expulsién, un claro
respeto por las instrucciones de las autoridades indigenas, por lo que podria
ponerse en duda la efectividad de una medida menos gravosa que la expulsion
del territorio.

Sin embargo, cabe resaltar que la orden de expulsion no tiene como efecto
la imposibilidad de ejercer libremente su culto a los miembros del grupo. La
limitacion solamente aplica al territorio de la comunidad indigena, especifi-
camente en relacion con el proselitismo y la construccion de templos dentro
del territorio. Fuera de él, los integrantes del grupo y el grupo pueden seguir
practicando su religion sin limitaciones. El componente de evangelizar a otras
personas, incluidos los integrantes de la comunidad indigena, puede ser un
aspecto importante de la cosmovision del grupo evangélico.

Sin embargo, la limitacion de este elemento parcial de la libertad de culto
debe valorarse de manera diferente en confrontacion con la integridad cultural
del pueblo afectado. En términos de proporcionalidad, la prohibicion de evan-
gelizar en un determinado territorio puede considerarse tolerable para proteger
la integridad cultural de un pueblo indigena como condicién para su supervi-
vencia cultural. La proteccién constitucional y convencional de la diversidad
cultural y de la autonomia de los pueblos indigenas resultaria ilusoria si estos
pueblos no pudieran tomar medidas para blindarse frente a injerencias cul-
turales que a mediano o largo plazo llevarian a una pérdida de la autonomia
cultural y, de esta manera, a una desintegracion y desaparicion de la cultura.
Por todo ello, y siguiendo la corriente liberal moderada, la expulsion del grupo
evangélico de la comunidad resultaria justificada constitucionalmente.
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Sobre este particular, en relacion con la aparente contradiccion que po-
dria darse entre derechos fundamentales protegidos, como la proteccion de la
diversidad étnica y cultural y la libre determinacion asociada a esta, y los dere-
chos alalibertad de culto y a lalibertad de movilidad y residencia, la experien-
cia de la Corte Constitucional colombiana nos brinda los siguientes elementos:

El articulo 4 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas dispone: “Los pueblos indigenas, en ejercicio
de su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al au-
togobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales,
asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas”
(Asamblea General de las Naciones Unidas 2007). El articulo 5 agrega que los
pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias institucio-
nes politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, y a participar plena-
mente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado
(Corte Constitucional de Colombia 2009).

La Corte Constitucional colombiana ha determinado que el contenido
normativo comprende los siguientes elementos:

... [i] la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos in-
digenas, [ii] la potestad de estos de establecer normas y procedimientos propios, [iii]
la sujecién de dicha jurisdicciéon y normas a la Constitucion y la ley, [iv] y la compe-
tencia del legislador para sefalar la forma de coordinacién de la jurisdiccién indigena
con el sistema judicial nacional. (Corte Constitucional de Colombia 1996a)

Los dos primeros conforman el nicleo de autonomia otorgado a las co-
munidades indigenas, mientras que los dos ultimos constituyen los mecanis-
mos de coordinacién de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del
contexto del ordenamiento nacional. De esta manera, por expreso mandato
constitucional, los pueblos indigenas que cuenten con autoridades judiciales
y procedimientos propios tienen autonomia para ejercer funciones jurisdic-
cionales dentro de su ambito territorial. Como ha quedado claro, el limite al
ejercicio de dicha autonomia indigena son los derechos humanos y los dere-
chos fundamentales; para ello, la ruta jurisprudencial que la Corte ha definido
esta fundada en el principio de “a mayor conservacion de la identidad cultural,
mayor autonomia’”.

Respecto a la sancion que las autoridades indigenas quisieron aplicar en el
presente caso, la Corte, en la Sentencia T-254 de 1994, senala la interpretacion
que habria que darse al texto constitucional destacado en el articulo 34: “Se
prohiben las penas de destierro, prisiéon perpetua y confiscacion. No obstante,
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por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes ad-
quiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o
con grave deterioro de la moral social” (Corte Constitucional de Colombia
1994a). La Sala Tercera de Revision analiz6 la accidn de tutela interpuesta por
el sefior Ananias Narvaez contra el Cabildo Indigena de El Tambo, municipio
de Coyaima, departamento del Tolima, como consecuencia de la decisién que
las autoridades tomaron de ordenar su expulsion del resguardo, junto con su
familia, y la privacion de la parcela donde tenia algunos cultivos sembrados,
todo esto como consecuencia de la comision del delito de hurto.
En esa oportunidad, la Sala sostuvo:

... bajo una perspectiva antropoldgica, la pena de destierro comprende la sancion de
extranamiento de un miembro de la colectividad que conlleva la pérdida de su identi-
dad cultural y la separacion fisica del resto de la comunidad. Esta practica de conde-
nar al ostracismo al infractor de las normas internas de la comunidad es frecuente en
las organizaciones sociales en las que la defensa de la colectividad prevalece sobre los
derechos individuales. (Corte Constitucional de Colombia 1994a)

Pero, como quiera que, segun alli se afirmd, desde el punto de vista politi-
co yjuridico el destierro “solo se refiere a la expulsion del territorio del Estado
y no a la exclusién de las comunidades indigenas que habitan un espacio de
dicho territorio pero que no exhiben el caracter de Naciones”, en la ponencia se
indica que en este caso no podia aducirse que se habia actuado desconociendo
la prohibicién prevista en el articulo 34 de la carta politica.

Los fallos senialados muestran que, en principio, la pena de expulsion del
resguardo que imponen las autoridades indigenas dentro de su autonomia
jurisdiccional no puede encuadrarse dentro de la prohibicién constitucional
prevista en el articulo 34 de la Carta Politica, en particular, porque en esos
casos no se trata de que se disponga la expulsion del indigena del territorio
nacional, sino unicamente del lugar que habita en la comunidad.

En efecto, en pueblos que conservan en mas alto grado su cultura, la pena
de destierro puede tener repercusiones mucho mds graves, puesto que signi-
fica un verdadero desarraigo del afectado del mundo que le es propio, y el
confinamiento a un espacio que le resulta por completo extraio. De manera
que, a mayor grado de conservacion de las costumbres, mayormente gravosa
resultaria la sancion de destierro senalada.

Por esa razon, la Sala estima que, aun cuando es cierto que la expulsion
de un indigena solo tiene efectos en el territorio de su jurisdiccion, es posible
que ella adquiera la connotacién y los efectos de un verdadero destierro por
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comportar una exclusion definitiva del contexto que constituye el espacio vital
de un individuo o de su familia, especialmente en aquellos casos en los que se
trata de comunidades indigenas que conservan en mayor grado usos y cos-
tumbres propios. El grupo indigena evangélico, al adoptar este credo, estaria
demostrando un alejamiento de su costumbre propia, lo que tendria que ser
evaluado por el tribunal.

En el caso que se trate de indigenas con alto grado de conservacion de su
cultura, la decision sancionatoria bien podria estar comprendida dentro de lo
que resulta realmente intolerable por atentar contra los bienes mas preciados
del ser humano, de manera que la accion de tutela (amparo en otros paises) re-
sultaria procedente como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos
de los afectados.
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éJusto castigo?

Supuesto

Pedro, miembro de una comunidad indigena, en compania del mestizo Alva-
ro, que residia en ella, fuerzan su entrada en la vivienda de los indigenas Juan
y Maria con la intencién de robar, pero al encontrar a Maria sola proceden a
violarla. Pedro y Alvaro son apresados por guardias comunitarios, quienes los
ponen a disposicion de las autoridades tradicionales. Estas convocan a una
asamblea donde participan las familias de los implicados y de las victimas, asi
como otros integrantes de la comunidad. En el curso de esta, los detenidos dan
su version de los hechos y se escuchan las voces de todos los concurrentes y la
de Maria, la victima principal. Asimismo, los sindicados confiesan su partici-
pacién y aceptan los cargos que formula Maria.

Las autoridades tradicionales se retinen y luego de una noche de delibera-
cién, cumpliendo con la ritualidad propia de su derecho tradicional, resuelven
sancionar a los confesos. La sancion impuesta consiste en una pena corporal
(los bafian con pasta de aji y los dejan desnudos bajo el sol por un dia entero).
Mas tarde les imponen una compensacion de bienes equivalente a mil délares
estadounidenses. Ademads, les imponen trabajo comunitario por 30 dias (re-
paracion de la casa comunal y limpieza de espacios publicos de la poblacion).

Maria, inconforme con la decisién de las autoridades tradicionales, acude
ante el Ministerio Publico y denuncia los delitos de violacién de domicilio,
acceso carnal violento y robo. El Ministerio Publico decide formular cargos
en contra de Pedro y Alvaro ante el juez penal. Por otro lado, el mestizo Alva-
ro 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.
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Preguntas

* El juez penal que conoce la acusacién en contra de Pedro y Alvaro
sdeberia declararse competente o incompetente para conocer el caso?

* 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 impuesta a los acusados, con la que Maria esta
inconforme, es la adecuada o no? ;Cual deberia ser el procedimiento
formal que el juez tendria que seguir para resolver la cuestion (a quiénes
deberia llamar a declarar, qué diligencias deberia llevar a cabo, etc.)?

* En caso de que el juez penal se declare incompetente y decida remitir
la cuestion al tribunal superior, ;como deberia resolver la cuestion este
tribunal?

* ;El juez constitucional ante quien se interpuso el amparo a favor de
Alvaro deberia declararse competente para conocer el asunto?

* En caso de que el juez constitucional se declare competente para
conocer el amparo, ;como deberia proceder? ;Qué criterios deberia
utilizar para valorar si la pena impuesta (bafio de aji) es 0 no conforme
con el ordenamiento nacional?

Resolucion del caso

Pregunta

* El juez penal que conoce la acusacién en contra de Pedro y Alvaro
sdeberia declararse competente o incompetente para conocer el caso?

El juez penal (estatal) tendria que declararse competente para resolver la
causa en dos supuestos: 1) porque la autoridad indigena no tenia competencia
para procesar a los supuestos victimarios, en cuyo caso, la resolucién indigena
seria nula y no habria cosa juzgada que impidiera una sentencia en primera
instancia por parte del juez estatal; 2) por una sentencia en apelacion en contra
de la resolucién indigena.

Competencia en primera instancia

Eljuez no podria juzgar sobre los crimenes supuestamente cometidos si la
sentencia indigena tuviera que considerarse valida, y la causa, por tanto, como
cosa juzgada. Serd necesario, entonces, revisar si la autoridad indigena, en el
caso presente tuvo competencia para resolver el litigio penal.
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Suponiendo que el ordenamiento juridico en cuestién reconoce la existen-
cia del pluralismo juridico, y que también los demas elementos —a falta de mas
datos en el supuesto- se pueden tomar por dados, es decir, que se trata de un
pueblo indigena, que los hechos involucran a miembros de la comunidad y se
desarrollan sobre su territorio, ademas que existen autoridades propias que
aplican un marco normativo propio (véanse consideraciones supra en el caso
1 y el esquema sobre los elementos formales), debemos revisar la existencia de
factores o criterios de vinculacion (también llamado “ambito de vigencia®) para
decidir si el juez penal debe o no declararse competente para conocer el caso,
después de que ya hubiera una condena resuelta por las autoridades indigenas.

Los ordenamientos juridicos latinoamericanos estipulan tales criterios de
vinculacién con mds o menos detalle, a veces alternativos, otras veces acumu-
lativos. A falta de una regulaciéon nacional aplican las reglas convencionales,
si es que el Convenio 169 de la OIT se encuentra vigente en el pais donde se
desarrollan los hechos:

BOLIVIA: acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: jurisprudencia CC. GUATEMALA: Convenio 169
OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT; normativa especial de
los Estados. PANAMA: leyes comarcales, art. 49 Codigo Procesal Penal.
PERU: art. 19 pér. 1 Decreto-Ley 22175 de 9/5/1978, Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9).

Territorialidad

Segun el criterio de la territorialidad, los hechos tienen que haber ocurri-
do en territorio de la comunidad indigena o se tiene que tratar de cuestiones
relacionadas con asuntos locales:

BOLIVIA: art. 11 Ley de Deslinde. ECUADOR: art. 171 CP. MEXICO:
Oaxaca, art. 39 a) Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34.

En el presente caso, los hechos se localizan en el territorio de la comuni-
dad indigena cuyas autoridades sancionaron a los victimarios.

Criterio personal

Esta circunstancia no siempre se considera suficiente para activar la ju-
risdiccion indigena. Incluso en el caso boliviano, que en el art. 9 de la Ley de
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Deslinde asi lo estipula, debe cumplirse el criterio personal: tiene que tratarse
de un miembro de pueblo o comunidad indigena. En el presente caso, el cri-
terio personal se cumple solo para la victima, pero no para uno de los victi-
marios. Por ende, es discutible si las autoridades indigenas pudieron ejercer
jurisdiccion sobre la persona no indigena. Si no fuera asi, la sancién impuesta
seria nula por falta de competencia y el juez estatal podria, a falta de cosa
juzgada, asumir la competencia. Si, en cambio, se decidiera que en el caso de
ocurrir los hechos en territorio indigena, con al menos una parte indigena, se-
ria suficiente para activar la jurisdiccion propia, el juez estatal deberia denegar
su competencia por considerarse cosa juzgada en virtud de la resolucién de la
comunidad.

Una solucioén al problema del criterio personal mixto podria ser denegar la
competencia indigena, sobre la base de que la persona no indigena no tiene por
qué conocer las delimitaciones de los territorios comunitarios y la existencia
de normas y competencias diferentes dentro de un mismo pais. La legislacion
nacional aplica, se podria argumentar, en todo el territorio a todas las personas
por igual. Esta opinién, que podriamos llamar liberal-unitaria, les denegaria
la jurisdiccion a autoridades indigenas sobre personas no indigenas incluso en
asuntos ocurridos en su territorio.

Otra alternativa seria reconocer la jurisdiccion sobre no indigenas cuan-
do estos actian sobre territorio indigena. Tal posicién pluralista se puede
fundar en una analogia con el derecho internacional privado. Este campo del
derecho, en realidad, no es derecho internacional, sino regulacién nacional
(de cada Estado) sobre como resolver conflictos de competencia internacional
entre Estados.

Los Estados suelen aplicar su derecho a cualquiera que se mueve y ac-
tua dentro de su territorio, con independencia de que sea nacional y conoz-
ca 0 no la normativa del pais que visita. Se considera que es responsabilidad
de cada uno conocer y respetar las normas del Estado que visita. Desde una
concepcion pluralista pura, esta logica se podria aplicar de manera analoga al
conflicto entre jurisdicciones (Estado-comunidad indigena). La diferencia, sin
embargo, es que, con independencia del nivel de autonomia concedido en los
diferentes Estados del continente a los pueblos indigenas (incluso en el caso
boliviano que reconoce igual jerarquia), la validez de las normas indigenas
siempre esta sujeta a su compatibilidad con la Constitucion politica y las leyes
del Estado. Esto significa que una persona no indigena que actta en territorio
indigena podria alegar, en caso de contradiccion, la supremacia del derecho
estatal. Sin embargo, en sentido inverso, cuando no existiera tal contradiccion,
si estaria sujeta a la jurisdiccion y la normativa material indigena.
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Quedaria, para tales casos, concretar el concepto de contradiccion. Si se
considerase suficiente cualquier diferencia entre las normas del Estado y los
usos y las costumbres indigenas en el caso concreto, practicamente equivaldria a
denegar cualquier jurisdiccion indigena sobre no indigenas incluso por hechos
ocurridos en su territorio. Ademas, daria un énfasis poco deseable al criterio per-
sonal (;es o no indigena la persona implicada?), al requerir un analisis etnologi-
co-cultural en casos de disputa que tienden a ser cada vez mas frecuentes con
el intercambio natural entre poblaciones indigenas y no indigenas en virtud de
movimientos temporales y migraciones internas que afectan a la calificacion
de una persona como “indigena” (véase el esquema sobre elementos formales).

Para respetar la autonomia indigena sin menoscabar la igualdad ante la ley
de los ciudadanos dentro de un mismo Estado podriamos respetar la jurisdic-
cién indigena sobre no indigenas para aquellos casos ocurridos en territorio
de la comunidad, donde los usos y las costumbres serian equiparables, aunque
no iguales, por ejemplo, preguntando: ;jambos marcos normativos prevén una
consecuencia juridica para una determinada actuacién? ;Un hecho es punible
en ambos sistemas (sin entrar en las consecuencias concretas)?

Esta propuesta de delimitaciéon no es del todo satisfactoria por requerir
un trabajo de interpretacién intercultural para cada caso concreto. Conviene
tener presente que de la misma manera habria que aplicar estos criterios para
los casos inversos, es decir, cuando un indigena entra en territorio del Estado,
fuera del territorio de su comunidad. Para encontrar criterios satisfactorios
es oportuno comprobar que en el caso de ambos supuestos (no indigena en
territorio indigena e indigena en territorio no indigena) los resultados serian
aceptables y proporcionales.

Siguiendo esta propuesta de delimitacion, en el caso en cuestion, conclui-
mos que la violacion es un hecho punible tanto en el derecho estatal como en
el derecho indigena. Como los hechos ocurrieron en el territorio de la comu-
nidad, los victimarios no podian alegar que no sabian de la punibilidad de una
violacién. Por tanto, el cardcter de no indigena de uno de los victimarios no
impide la jurisdiccion de las autoridades de la comunidad.

Criterio material

La jurisdiccion indigena podria estar excluida materialmente en aplica-
cion de las normas expresas vigentes en algunos Estados, o establecidas me-
diante jurisprudencia, en otros.

Asi, en algunos Estados se exige que se trate de un asunto atribuido a la
jurisdiccion indigena o relacionado con asuntos internos, que histérica o tra-
dicionalmente resolvia, y que no esté expresamente excluido de ella:
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BOLIVIA: art. 10 Ley de Deslinde, que regula las materias excluidas
de la jurisdiccion indigena. MEXICO: regulacion especial para Oaxaca;
DNUDPI, arts. 4, 5, 34).

Por ello, en un primer paso, corresponde comprobar si existe tal exclusion
material. En el presente caso sera necesario, por tanto, revisar si por norma o
jurisprudencia los crimenes alegados estan asignados a la jurisdiccion in-
digena o si, por el contrario, estan excluidos. Crimenes considerados como
“graves” por el Estado, o en los que tiene un interés importante por tratarse
de materias sensibles para la “seguridad nacional”, con frecuencia se exclu-
yen de la jurisdiccion indigena.

En un segundo paso, sin embargo, también sera preciso corroborar si tal
exclusidn es compatible con el marco legal superior (constitucional y conven-
cional). Si un Estado decide, mediante normas constitucionales o la adhesion a
convenios internacionales, salvaguardar el pluralismo juridico, la jurisdiccién
indigena no podra ser reducida de manera arbitraria. Cualquier limitacion a de-
terminadas materias tendra que ampararse en principios constitucionales o
derechos fundamentales y debera ser proporcional.

La forma procesal de tal control depende, nuevamente, del derecho del
Estado en el que se desarrollan los hechos. En cualquier caso, tendra priori-
dad la llamada aplicacién conforme, es decir, el juez tendra que considerar las
interpretaciones literales posibles (de la norma competencial) y elegir la que
sea compatible con la constitucion y el derecho internacional aplicable en el
pais. Si no hubiera, en su opinién, ninguna manera de cuadrar el texto de la
norma con las de rango superior, su actuar dependera del sistema establecido
en su respectivo Estado: o plantear su duda a un juez constitucional o decidir él
mismo sobre la constitucionalidad y convencionalidad de la norma que regula
la jurisdiccion indigena.

En Estados con un control concentrado se realiza un control concreto de
la constitucionalidad o convencionalidad mediante la suspension del procedi-
miento (incidental penal o civil) y la remision de la cuestion constitucional al
organo judicial competente que resuelve este problema para que el juez ocu-
pado con la causa principal pueda continuar sobre la base de la interpretacion
constitucional o convencional autorizada. En Estados con control difuso, sera
el propio juez encargado de la causa principal quien decida sobre la validez o
aplicacion de la norma infraconstitucional cuestionada.

El juez encargado de revisar la constitucionalidad y convencionalidad de
una restriccion competencial tendra que ponderar una serie de aspectos que

178 ¢ Segunda seccion APLICACION A LOS CASOS



podrian justificar la restriccion (conceptos como la “funcién unica de la justi-
cia” y la “nacion unica e indivisible”, pero también otros principios constitucio-
nales como la igualdad ante la ley o el nticleo esencial de los derechos huma-
nos) o, por el contrario, limitar el poder de restringir la jurisdiccion propia (el
reconocimiento expreso de la jurisdiccion y el derecho indigena, y, en general,
los derechos colectivos de la libre determinacion, la autonomia, la pluralidad y
la supervivencia cultural). La restriccion del derecho colectivo a la jurisdiccion
propia, en todo caso, tendra que ser proporcional: tiene que atinar a un fin le-
gitimo, realizarse mediante un medio apto, resultar necesario (sin existir otro
medio menos gravoso a disposicion para conseguir el fin) y ser proporcional
en sentido estricto.

Respecto del argumento de la “gravedad” de un hecho, habitualmente usa-
do para excluir determinados asuntos de la jurisdiccion indigena, referimos a
las consideraciones ya expuestas en la resolucion del caso 1. El tipo de delitos
supuestamente cometidos en el presente caso no suelen ser sustraidos de la
jurisdiccion indigena, ni por ley ni por jurisprudencia. Si asi fuera, seria nece-
sario estudiar la constitucionalidad de la exclusion.

Por tanto, llegamos a la conclusion de que la autoridad indigena, en el caso
en cuestion, actu6 con facultad para resolver el litigio penal. La causa tiene
que considerarse, por ende, cosa juzgada y el juez estatal en primera instancia
no podria juzgar a los presuntos victimarios. Queda por estudiar una posible
competencia del juez estatal para revisar en apelacion la pena impuesta por la
autoridad indigena. Este aspecto, sin embargo, debe discutirse en las respues-
tas a las siguientes preguntas.

Pregunta

* En caso de que el juez penal se declare competente, ;como deberia
resolver el fondo de la cuestion?, ;deberia verificar si la pena impuesta a
los acusados, con la que Maria estd inconforme, es la adecuada?

;Cual deberia ser el procedimiento formal que el juez tendria que
seguir para resolver la cuestion (a quiénes deberia llamar a declarar, qué
diligencias deberia llevar a cabo, etc.)?

Si llegaramos a otra respuesta en la pregunta sobre la competencia del
juez, es decir que la sentencia indigena no debiera de considerarse valida vy,
por tanto, no hubiera cosa juzgada, el juez del Estado tendria que juzgar a los
presuntos victimarios. En tal caso, no revisaria la resolucion de la autoridad
indigena, sino que dictaria una (primera) sentencia propia.

Segunda seccion APLICACION A LOS CASOS © 179



El analisis del caso se basaria en el derecho estatal, tanto en cuanto al pro-
cedimiento como en relacién con el derecho material. Sin embargo, debido a
la participacion de una parte indigena en el proceso (la presunta victima y uno
de los victimarios), el juez estatal tendria que realizar una aplicacion intercul-
tural del derecho estatal, requiriendo, a falta de un conocimiento especializado
del juez competente, un peritaje antropologico-cultural para conocer las im-
plicaciones especificas culturales de los hechos ocurridos.

A falta de una regulacién especial, dicho requisito se fundamenta en los
principios generales del pluralismo cultural y juridico, y en la interpretacién
intercultural contenidos en la mayoria de las constituciones politicas del con-
tinente y el Convenio 169 de la OIT (para casos penales, los arts. 9 II, 10). Al-
gunos ordenamientos juridicos contemplan reglas especiales o jurisprudencia
al respecto:

BOLIVIA: art. 4 de Ley de Deslinde. COLOMBIA: jurisprudencia CC.
ECUADOR: art. 344 (a), (b), (e) Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas.

En cuanto al procedimiento, el juez debera respetar, mas alla de las nor-
mas generales del debido proceso, las garantias de este derecho especificas
para partes indigenas, a saber: la participacion y defensa en el propio idioma
(interpretacion y traduccion), la asistencia letrada, la interpretacion intercul-
tural de las normas procesales y requisitos especiales cuando se trate de una
victima indigena y de una mujer indigena. Cuando no exista regulacion es-
pecial, sera necesario el recurso a los preceptos y principios contenidos en las
constituciones politicas y los convenios pertinentes para proveer un debido
proceso interculturalmente sensible:

BOLIVIA: art. 190 CP, art. 4 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, art. 10 Decreto 1953/2014, jurisprudencia
CC. ECUADOR: art. 66 (1), (2), (3) y, especialmente, (4) y (5) Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. GUATEMA-
LA: art. 142 CPP (Decreto 51 de 1992). MEXICO: art. 2 A II CP, Conve-
nio 169 OIT. PANAMA: arts. 48, 205 CPP. PERU: art. 149 CP, art. 19 par.
2 Decreto-Ley 22175, Convenio 169 OIT. VENEZUELA: art. 260 CP, arts.
130 y ss. Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio
169 OIT, arts. 8, 9; CADH, arts. 8 y 25, jurisprudencia Corte IDH.
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Pregunta

* En caso de que el juez penal se declare incompetente y decida remitir
la cuestion al tribunal superior, ;como deberia resolver la cuestion este
tribunal?

Se entiende que el “tribunal superior” se refiere a un tribunal que en la
jerarquia de la justicia estatal se ocuparia de revisar sentencias en apelacion.

La posibilidad de revisar en apelacion, por parte de un tribunal estatal, la
pena impuesta por la autoridad indigena dependera del ordenamiento juridico
y la jurisprudencia de cada Estado. La mayoria de los Estados latinoamerica-
nos no tiene una regulacion especifica sobre esta cuestion, por lo que aplica el
articulo 34 de la DNUDPI, pero, sobre todo, los articulos 8 y 10 del Convenio
169 de la OIT que, de manera similar a las constituciones politicas de la ma-
yoria de los paises, no prevén de manera expresa un recurso, sino solamente
una sujecion sustantiva de las resoluciones indigenas a las leyes del Estado y
los derechos humanos:

BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: jurisprudencia y practica CC.
ECUADOR: art. 171 CP. En términos generales Convenio 169 OIT. GUA-
TEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: sin reglar, salvo Oaxaca. PANA-
MA: no regulado y no existe jurisprudencia aun. PERU: Convenio 169
OIT. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunida-
des Indigenas; Convenio 169 OIT, sujecion a leyes y derechos humanos,
arts. 8-10; DNUDPI, sujecion a leyes y derechos humanos, art. 34.

Solamente algunos paises han previsto una regulacion expresa. En Boli-
via, el articulo 12 CP exige el cumplimiento obligatorio de la resolucién de una
jurisdiccion por otra, por lo cual no hay lugar a revision por otras jurisdiccio-
nes. En Ecuador, los jueces de paz no tienen capacidad de revision segun los
articulos 189 CP y 253 Cédigo Organico de la Funcién Judicial. En Peru, la ca-
pacidad de revision estd regulada por el articulo 19 parrafo 1 del Decreto-Ley
22175 de 9-5-1978.

A falta de la prevision expresa de un recurso efectivo en contra de una
condena penal en la Constitucion Politica del Estado en cuestion, aplica la
garantia del articulo 8 apartado II de la CADH. Tal recurso puede instalarse
dentro del sistema juridico indigena, algo que ha venido sucediendo en varios
pueblos de Colombia. En ausencia de un recurso efectivo propio, el Estado
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tiene que proveer un recurso correspondiente dentro de su sistema judicial
que, en el mejor de los casos, esté compuesto de manera mixta por jueces esta-
tales y autoridades indigenas.

La facultad del juez estatal para revisar la sentencia penal indigena im-
puesta sobre los presuntos victimarios depende, en consecuencia, de la regla-
mentacion y jurisprudencia de cada Estado. No debe confundirse esta com-
petencia de revision dentro de una jurisdiccion especial (penal, civil, agraria
u otra) con el control constitucional/convencional en su forma posterior o
anterior (véase el esquema sobre elementos formales en el capitulo II). En el
presente caso, no se indaga por esta posibilidad, sino por la competencia del
juez penal para revisar la sentencia de la autoridad indigena como si fuera una
sentencia en primera instancia.

Para el analisis del fondo del asunto, es decir, la legalidad de la sentencia
impuesta a los presuntos victimarios por la autoridad indigena, en virtud de la
participacion de una parte indigena en el proceso (la presunta victima y uno
de los victimarios), el juez estatal tendra que realizar una aplicacion intercul-
tural del derecho estatal, requiriendo, a falta de un conocimiento especializado
del juez competente, un peritaje antropologico-cultural para conocer las im-
plicaciones especificas culturales de los hechos ocurridos.

En ausencia de una regulacion especial, dicho requisito se fundamenta
en los principios generales del pluralismo cultural y juridico, y de interpreta-
cién intercultural contenidos en la mayoria de las constituciones politicas del
continente y el Convenio 169 de la OIT (para casos penales, los arts. 9 II, 10).
Algunos ordenamientos juridicos contemplan reglas especiales o jurispruden-
cia al respecto.

En este sentido, no es suficiente que el juez, una vez establecida la autoria
y culpabilidad de los presuntos victimarios, constate que la pena impuesta por
la autoridad indigena no esta contemplada en el cddigo penal estatal para lue-
go convertirla en una pena carcelaria o monetaria. Mas bien, el tribunal estatal
debera tener en cuenta la finalidad (juridico-cultural) de la sancién impues-
ta, desde la perspectiva de la comunidad indigena, al igual que los intereses de
la victima y los fines de la pena segiin la comprensién juridico-penal estatal,
especialmente, tratandose de uno de los presuntos victimarios no indigena.
Este ejercicio es, sin duda, complejo, porque requiere ponderar y armonizar
nociones de justicia no necesariamente equiparables, porque el caso trasciende
las fronteras entre una sociedad regida por el derecho estatal (con relaciéon a
uno de los presuntos victimarios) y otra sujeta al derecho propio (en funcién
de la presunta victima y uno de los victimarios indigenas).
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La logica inherente al derecho indigena para casos que involucran sola-
mente personas de esta comunidad no tiene por qué aplicar de igual manera
a un caso en el que se ven involucradas personas no indigenas. Sobre todo, la
idea propia del derecho indigena en diversas comunidades de restablecer el
equilibrio perturbado por el delito, para facilitar la pacifica convivencia intra-
comunitaria, no parece ser imperativa cuando uno de los presuntos victimarios
no forma parte de la comunidad. No obstante, cabe observar que, con inde-
pendencia del fundamento tedrico de la pena, todos los sistemas sociojuridicos
comparten la necesidad de sancionar violaciones graves de la ley mediante la
imposicion de una pena. Algunos enfatizan la finalidad retributiva, otros aque-
lla preventiva (individual o general). No seria, por tanto, aceptable dejar impu-
ne de derecho o de facto una infraccion de aquellas normas sociales que, en vir-
tud de la ley o normas indigenas, se han declarado delitos dignos de una pena.

En el presente caso, por tanto, el juez del “tribunal superior” llamado por
la presunta victima a revisar la sancion impuesta, tiene que valorar, entre otros
elementos por revisar, si dicha sancion es acorde con la culpa de los victima-
rios, aplicando, por un lado, los estandares punitivos de la propia comunidad
indigena (acudiendo, en su caso, a un peritaje antropoldgico), pero al mismo
tiempo contrastandola con las exigencias del derecho penal del Estado, por
tratarse de uno de los victimarios no indigena.

El mero hecho de que la victima considere que la sancién no es bastante
severa, no es razon suficiente para agravar la pena impuesta. Ni el derecho pro-
pio, ni el estatal conocen un derecho de la victima a una determinada pena del
victimario. Mds bien, corresponde al legislador (o a las autoridades indigenas)
establecer, con un amplio margen de discrecidn, la manera mas adecuada para
garantizar el cumplimiento de la ley, siempre y cuando la via elegida no sea
claramente insuficiente para lograr dicho objetivo. La valoracion del juez de
apelacion debe también incluir la perspectiva de los derechos humanos y, en
el caso concreto, la de género, con atencion a la situacion de vulnerabilidad de
mujeres y niflas en muchos contextos sociales en los que la discriminacién, o
incluso la violencia contra la mujer, no reciben la debida prioridad.

La decision del juez del “tribunal superior” en relacién con la gravedad
de la sancion dependerd, por ende, de un andlisis intercultural de la pena im-
puesta, sobre la base de los estandares de ambos sistemas juridicos, el indigena
y el estatal.

Pregunta

* ;El juez constitucional ante quien se interpuso el amparo a favor de
Alvaro deberia declararse competente para conocer el asunto?




El juez podria declararse competente para revisar, desde una perspectiva
constitucional y de derechos humanos, el fallo indigena si la normativa o ju-
risprudencia del Estado estipula tal posibilidad. Se trata aqui de otro tipo de
revision a la hecha en la pregunta sobre la apelacion dentro de la jurisdiccion
penal. Algunos Estados han previsto un procedimiento especifico para asegu-
rar el cumplimiento de normas y resoluciones indigenas con las leyes estatales,
la constitucién y convenciones internacionales sobre los derechos humanos:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 1.10 Ley del TC; arts. 100 a
102 CPC; autoridades estan sujetas a la jurisdiccion constitucional del
TC, arts. 30 IT 5, 51 y ss., 290 II CP. ECUADOR: arts. 171 CP, 343 Cédi-
go Organico de la Funcioén Judicial, 65 y 66 Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Convenio 169 OIT. MEXICO:
art. 2 AII CP.

En los demds Estados, una revision de la constitucionalidad y conven-
cionalidad se podra fundamentar sobre las normas generales y los convenios
de proteccién de los derechos humanos. Todos los Estados miembros de la
CADH deben proveer, de acuerdo con su articulo 25, un mecanismo efectivo
al alcance de sus ciudadanos (incluidas las personas y comunidades indige-
nas) para hacer valer los derechos fundamentales/humanos, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

Pregunta

* En caso de que el juez constitucional se declare competente para
conocer el amparo, ;como deberia proceder? ; Qué criterios deberia
utilizar para valorar si la pena impuesta (bafo de aji) es 0 no conforme
con el ordenamiento nacional?

El juez constitucional debe contrastar la sentencia impuesta a Alvaro con
los estandares constitucionales del Estado en el que se desarrollaron los hechos
(derechos fundamentales, incluyendo normas especiales para la proteccion de
mujeres y grupos vulnerables; principios constitucionales, por ejemplo, en Bo-
livia, la “unidad del Estado” o la “funcién unica de la justicia”), asi como con
los convenios sobre derechos humanos suscritos por el Estado.

Estrictamente hablando, el juez constitucional no esta facultado para
evaluar la legalidad simple (infraconstitucional), tarea que incumbe al juez
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competente de la jurisdiccion especializada, que en este caso seria la penal. Sin
embargo, en algunas jurisdicciones dicho reparto de competencias sera dife-
rente; sobre todo en jurisdicciones con control difuso, el juez ordinario puede
y debe revisar, no solamente la legalidad, sino también la constitucionalidad
de los actos soberanos. En estos contextos, el juez ordinario es, a la vez, juez
constitucional.

La sujecion de actos de las autoridades indigenas a la ley, la Constituciéon
y los derechos humanos se desprende, como ya hemos visto, tanto de normas
especificas como de las constituciones y los convenios pertinentes:

ARGENTINA: Convenio 169 OIT. BOLIVIA: derechos segun art. 190 II
CP, arts. 5, 6 Ley de Deslinde; unidad segun art. 2 CP y 4 a Ley de Deslin-
de. BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, jurisprudencia
CC. ECUADOR: art. 171 CP, art. 344 a, b, e Cédigo Orgénico de la Fun-
cion Judicial. GUATEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP.
PANAMA: sujecién como 6rgano de administracion de justicia, art. 205
CPP. PERU: art. 149 CP. VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Orgénica de
Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9.

Mientras la justicia indigena se mantiene dentro de estos limites, no existe
justificacion para corregir o anular una resolucién indigena por parte de la jus-
ticia estatal. En el presente caso, sin embargo, Alvaro alega una violacién de sus
derechos humanos. La pena impuesta podria violar su derecho a la integridad
fisica y la prohibicion de tratos inhumanos, crueles y degradantes, o incluso
significar tortura, todos estos, derechos contenidos en las constituciones del
continente, asi como en la CADH vy otros tratados de derechos humanos sus-
critos por casi todos los Estados latinoamericanos.

Las penas corporales son uno de los asuntos mas delicados en el debate
sobre la justicia indigena. Con frecuencia, el debate sobre el pluralismo juridi-
co se reduce a condenar la “crueldad arcaica” de las penas corporales aplicadas
en algunas comunidades, desde la perspectiva de una “modernidad ilustrada”
de los Estados comprometidos, al menos sobre el papel, con los derechos hu-
manos universales. Es cierto que las penas corporales despiertan memorias
sobre practicas crueles de torturas y penas conocidas en todos los Estados en
alguin momento de su historia. Practicas que, por fortuna, se superaron me-
diante la prohibicion de tratos inhumanos y degradantes y de la tortura y la
instalacion, en su lugar, de otro tipo de penas como la carcelaria o0 monetaria
que, en principio, podrian considerarse menos inhumanas y degradantes que
la flagelacion en una plaza publica.
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La valoracion de las penas corporales se complica debido a las posicio-
nes de érganos internacionales especializados que generalmente, y sin dis-
tincion, declaran las penas corporales como tortura o, al menos, un trato in-
humano, cruel y degradante, una conclusién comprensible cuando se tienen
en mente castigos extremadamente crueles como mutilaciones, lapidaciones,
crucifixiones y otros castigos desproporcionados que causan sufrimiento pro-
longado e intolerable, o incluso dejan secuelas que marcan y atormentan a
las victimas después de terminar la ejecucion de la pena, mas aun cuando se
dirigen a poblaciones vulnerables o sistematicamente discriminadas, y cuando
se han impuesto sin el debido proceso (Ruiz Chiriboga 2013).

No obstante, para evitar conclusiones apresuradas en este dificil asunto,
conviene tener presente algunos aspectos que podrian relativizar una conde-
na facil de las practicas punitivas de algunas comunidades indigenas. Por un
lado, es importante recordar que en algunos Estados que se consideran a si
mismos y habitualmente son considerados como “civilizados”, persiste la pena
capital, es decir, la maxima intervencion en la integridad fisica de la persona
que aniquila la vida del victimario. La compatibilidad de esta pena maxima (y
definitiva) con los estdandares internacionales de derechos humanos pone en
duda la condena sumaria que desde la drbita internacional parece aplicarse a
cualquier tipo y forma de castigo corporal (Ruiz Chiriboga 2013).

Por otro lado, es preciso tener presente, mas alla de una visiéon normati-
va, la realidad penitenciaria en diversos Estados latinoamericanos. De por si,
la privacion prolongada de la libertad es un trato extremadamente gravoso
para cualquier persona, defendible solo como ultima ratio para hacer valer el
derecho y, asi, la paz social. Las condiciones inhumanas reinantes en multiples
centros penitenciarios latinoamericanos (Dammert y Zaniga 2007; Kliksberg
2007; Noel 2015), sin embargo, ponen en duda el argumento de la superioridad
moral de una pena carcelaria a una pena corporal, al menos cuando, siendo asi
como regla general, tal pena no se percibe por el victimario como degradante,
cruel o inhumana, y es limitada y proporcional.

En otras palabras, cabe preguntarse si una pena corporal necesariamen-
te tiene que considerarse como tortura o trato inhumano en todos los casos.
Tras un analisis detallado, Oswaldo Ruiz Chiriboga llega a constatar que, so-
bre la base del reconocimiento del pluralismo juridico en la Constituciéon del
Ecuador y en convenios internacionales, las penas corporales aplicadas por
algunos pueblos indigenas no se deben calificar ab initio como contrarias a la
prohibicidn de la tortura y de tratos inhumanos, crueles o degradantes. Mas
bien, argumenta que, como consecuencia de la proteccion simultanea de los
derechos individuales y los derechos colectivos en el derecho internacional
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de los derechos humanos, sera necesario hacer un anélisis de cada caso con-
creto, tomando en cuenta las circunstancias objetivas y subjetivas (Ruiz Chi-
riboga 2013).

La pena impuesta a Alvaro podria violar derechos humanos del victima-
rio. El componente del castigo corporal consiste en banar a los victimarios
con pasta de aji y dejarlos desnudos bajo el sol por un dia entero. Esto po-
dria considerarse como tortura o tratos inhumanos, crueles y degradantes, en
cuyo caso, el juez constitucional tendria que suspender esta parte de la sancién
impuesta y si esta ya ha sido producida, contemplar medidas reparadoras, pues
tales tratos se prohiben tanto en la Constitucion del Ecuador (art. 32, num. 2)
como en diversos tratados internacionales generales y especificos en contra de
la tortura, como la CADH (art. 5 ap. 2, 1@ frase), la Convencion de las Naciones
Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradan-
tes (Uncat, por sus siglas en inglés) (Asamblea General de las Naciones Unidas
1984)* y la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
(CIPST, por sus siglas en inglés) (Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos 1985).}

Aunque no existe definicion uniforme del concepto, se pueden sintetizar
cuatro elementos necesarios para que un trato sea considerado como tortura
(Ruiz Chiriboga 2013). Para que un castigo corporal no tenga que calificarse
como tortura, sino como sancién permitida, debe cumplirse al menos uno de

2 Articulo 1, apartado 1: “A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el
término ‘tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario ptblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia tinicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a estas”

3 Articulo 2: “Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se enten-
derd también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica. No estaran comprendidos en el concepto de tortura las
penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean inicamente consecuencia de medidas le-
gales o inherentes a estas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la aplicacién
de los métodos a que se refiere el presente articulo”
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los siguientes requisitos: a) que el acto represente una sancién o medida legal,
b) que el acto no sea intencionado, c¢) que el acto no cause severo dolor y sufri-
miento, d) que el acto no persiga un objetivo determinado prohibido.

a. Que el acto represente una sancion o medida legal (lawful sanction)
(art. 1 ap. 1 22 frase Uncat y art. 2 apartado 2 CIPST).

Castigos que conllevan un sufrimiento inherente. Para no impedir la

aplicacion de una sancion que los Estados consideran legitima y nece-

saria para obtener los fines de la politica criminal, los dos convenios
citados excluyen del alcance del concepto de tortura, aunque con sig-
nificaciones diferentes, medidas y sanciones que impliquen sufrimien-
to (“sancion legal”). Sin embargo, el hecho de que un castigo corporal
pueda considerarse legal de acuerdo con el derecho estatal y el derecho
indigena de la comunidad en cuestion, no es suficiente para que se le
considere “legal”. El marco legal de referencia incluye el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, por lo que incluso si el derecho
nacional permite un determinado tipo de sancién, en la medida en la
que esta viole un derecho humano, no podra considerarse como “san-
cion legal”. Por ende, la calificacion como tortura dependera, al fin y al
cabo, de los estandares internacionales o universales, tendentes a pro-
hibir cualquier castigo corporal,* aunque se quiera defender un cierto

margen de apreciacion cultural (Ruiz Chiriboga 2013).

b. Que el acto no sea intencionado, elemento que, en el caso de un castigo
corporal, por la naturaleza de las circunstancias, se suele incumplir: las
sanciones y los castigos son, por definicidn, actos intencionados, no se
sanciona por casualidad.

¢. Que el acto no cause severo dolor y sufrimiento, lo cual dependera:

« De los factores objetivos, como la naturaleza del castigo y la manera
en la que se aplica; en el caso de azotes, depende de la constitucion
fisica de quien los aplica y quien los recibe.

+ De los efectos que tal acto tiene sobre una persona promedio pru-
dente dentro de la comunidad local, regional o internacional, segiin
la revision que se haga por una autoridad local, un tribunal regional
o internacional.

o De las caracteristicas particulares y las condiciones de la persona
afectada, incluyendo su cultura.

« Del contexto social y cultural en el que se desarrolla el acto.

4 Cfr. las citas de los 6rganos internacionales pertinentes en Ruiz Chiriboga (2013).
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d. Que el acto no persiga un objetivo determinado prohibido (de acuerdo
con las respectivas definiciones de los art. 1 ap. 1 Uncat y art. 2 ap. 1
CIPST).

Una sancién corporal suele cumplir, por su naturaleza, con el objetivo
prohibido de castigar. Sin embargo, sera necesario comprobar dicho compo-
nente, dado que, en algunos casos, el objetivo de una determinada medida
sancionatoria indigena puede limitarse a restablecer el equilibrio dentro de
la comunidad, y no perseguir un fin retributivo, es decir, buscar el castigo del
victimario.

Aplicando estos criterios a la pena de Alvaro, esta no tendria que calificar-
se, por tanto, como tortura si: a) el bafio de aji representa una sancién o me-
dida legal (lawful sanction), es decir, producida por un tribunal con capacidad
legal para ello y si, ademas, no se trata de un acto b) intencionado, c) que cause
severo dolor y sufrimiento, y d) persiga un objetivo determinado prohibido.

En relacién con el punto a), la legalidad en el sentido de los tratados in-
ternacionales contra la tortura (art. 1 ap. 1 2 frase Uncat y art. 2 apartado 2
CIPST) se rige no solamente por la normativa interna (o propia) de un pais o
una comunidad, sino por estdndares que se consideran universales. Segun las
opiniones expresadas por 6rganos especializados en contravenir la tortura,
las penas corporales al menos se tienen que presumir como ilegales segin es-
tandares internacionales. Por tanto, la regla de exclusion de la lawful sanction
no aplica a castigos corporales incluso si estos son permitidos en el derecho
interno o propio.

En cuanto a los aspectos sefialados en los puntos b) y d), los castigos cor-
porales, como cualquier otro, suelen ser, por el hecho de ejecutarse una reso-
lucién de un tribunal o una autoridad, actos intencionados (a diferencia de
hechos casuales). Por la misma razdn, suelen perseguir el objetivo de castigar
al victimario, siendo este uno de los fines prohibidos de acuerdo con las defini-
ciones de los articulo 1 ap. 1 Uncat y articulo 2 ap. 1 CIPST. En el presente caso,
no existen suficientes indicios como para argumentar que el fin del bafo de
aji no era de indole retributiva, sino, por ejemplo, exclusivamente conciliatoria
o abstracta en el sentido de buscar restablecer el equilibrio en la comunidad
(un peritaje antropolégico podria llevar a otra conclusion). Por ello, hay que
considerar que el bafo de aji persiguio el castigo en el sentido retributivo, sien-
do este un objetivo prohibido y elemento constitutivo de un acto de tortura.

Frente a lo dicho en el item d), sin embargo, el cumplimiento del ultimo
elemento necesario de tortura —que el acto cause severo dolor y sufrimien-
to— podria ponerse en duda. A primera vista, desde la perspectiva de una
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persona culturizada en la reclamada superioridad moral del castigo carce-
lario sobre castigos corporales, considerados como arcaicos y barbaros por
muchos, un bafo de aji y la exposicién posterior al sol durante varias horas
implicaria un sufrimiento intolerable.

Empero, no existe unanimidad sobre la manera de resolver casos de plu-
ralismo juridico, en los que chocan cosmovisiones y percepciones culturales,
de manera que surjan conflictos entre derechos o principios, contenidos en las
constituciones mismas y los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos. La normativa constitucional e internacional protege y promueve al mis-
mo tiempo derechos individuales (como la integridad personal) y derechos
colectivos (a la autonomia). Para tales conflictos entre derechos o principios
colectivos e individuales existen varias opiniones.

Segtin la opinidn liberal absoluta, priman los derechos fundamentales
del individuo. Los derechos colectivos no pueden aducirse para limitar dere-
chos individuales. En otras palabras: normas indigenas o tradiciones cultura-
les no justifican restringir la libertad individual. De acuerdo con esta opinion,
en el presente caso, aspectos culturales especificos del pueblo que aplica el cas-
tigo corporal no se podrian tomar en cuenta para evaluar si el bafio en aji causa
severo dolor y sufrimiento. Salvo en casos de castigos corporales puramente
simbdlicos, esta opinion calificaria este tipo de penas como tortura o, al me-
nos, como trato inhumano, cruel o degradante.

Segun opiniones que podriamos resumir como conciliadoras, es nece-
sario realizar una interpretacion intercultural, sobre la base de testimonios
de las propias autoridades y del peritaje antropoldgico. Dentro de estas, la
opinion pluralista antepone el derecho del colectivo a ser diferente: solo un
acuerdo intercultural puede considerarse vinculante, requisito que no se suele
dar en el caso de constituciones politicas o tratados internacionales, que esta
corriente considera como imposiciones ilegitimas Yy, por ende, no vinculantes
para los pueblos indigenas. La opinién pluralista solo admite la obligacion de
los pueblos indigenas de respetar los llamados “minimos interculturales™: el
derecho a la vida, la prohibicién de esclavitud, la prohibicion de la tortura
y el debido proceso penal definido interculturalmente. La cuestion de si un
castigo corporal tiene o no que considerarse como tortura, seria respondida a
partir de una interpretacion intercultural.

Entre la posicion liberal absoluta y la pluralista, se ubica la liberal mo-
derada que busca garantizar la supervivencia cultural del pueblo indigena en
cuestion, sin sacrificar de manera desproporcional los derechos del individuo.
Se propone una ponderacion entre la garantia de un alto grado de autonomia
para asegurar la supervivencia cultural y el reconocimiento de la diversidad
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étnica como un valor constitucional, frente a los derechos individuales afec-
tados. En el ejercicio de esta ponderacion, se propone igualmente tomar en
cuenta criterios interculturales:

 La libre determinacién y autonomia como derecho fundamental co-
lectivo.

» El grado de cohesion de un pueblo indigena (a mayor cohesién y auto-
control - mayor autonomia, y viceversa).

» La primacia del orden publico sobre las normas indigenas, siempre que
proteja un valor constitucional de mayor peso que el principio de la
diversidad étnica y la integridad del grupo indigena.

 Las normas indigenas priman sobre las normas dispositivas o secunda-
rias del derecho nacional.

« La consideracion de las especificidades de las sanciones indigenas (jus-
ticia restaurativa, reparacion, equilibrio social, culpa y confesion).

La diferencia entre las opiniones conciliadoras es de grado, ambas exigen
un estudio individualizado del caso concreto. En definitiva, se trata de anali-
zar el acto en cuestion desde la perspectiva de ambas culturas (intercultural)
y encontrar un equilibrio que permita respetar o maximizar la validez de los
derechos o principios opuestos, aunque cada uno de ellos tenga que soportar
limitaciones.

Para la calificacion de un castigo corporal como causante (o no) de severo
dolor y sufrimiento, desde las posiciones conciliadoras, resulta ttil recurrir
a los criterios elaborados especificamente por Ruiz Chiriboga (2013), cuyo
planteamiento podria ubicarse dentro de esta corriente. Segtn este autor, si
un acto causa severo dolor y sufrimiento en el sentido de la definicién de tor-
tura dependera de 1) los factores objetivos como la naturaleza del castigo y la
manera en la que se aplica; 2) los efectos que tal acto tiene sobre una persona
promedio prudente; 3) las caracteristicas particulares y las condiciones de la
persona afectada, incluyendo su cultura; (4) el contexto social y cultural en el
que se desarrolla el acto. Mas alla de una valoracion intercultural, lo que el au-
tor propone es, por tanto, tener en cuenta el contexto sociocultural del castigo
y como lo experimenta la persona afectada.

En la mayoria de los Estados latinoamericanos, dado el marco consti-
tucional y convencional, corresponde seguir las opiniones conciliadoras que
proponen una interpretacion intercultural:

ARGENTINA: Convenio 169 OIT. BOLIVIA: derechos segun art. 190 II
CP, arts. 4, 5, 6 Ley de Deslinde; unidad segiin art. 2 CP y 4 a Ley de
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Deslinde. BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, juris-
prudencia CC, art. 10 Decreto 1953/2014. ECUADOR: art. 344 a, b, e
Codigo Organico de la Funcidén Judicial; art. 66 (1), (2), (3), (4), (5), (14)
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
GUATEMALA: Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio
169 OIT. PANAMA: implicito en art. 205 CPP. PERU: Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9.

Para aplicar estos criterios al castigo de Alvaro, en la practica, serfa nece-
sario escuchar a las autoridades tanto como al victimario, al igual que obtener
un peritaje antropologico y médico. Al no tener mayores datos en el marco de
este ejercicio, partimos de la informacion proporcionada.

El bafio de aji impuesto a Alvaro parece ser un castigo habitual en la co-
munidad en cuestidn, combinado ademds con otras medidas sancionadoras
y restaurativas. No es, por tanto, una sancién excepcional para Alvaro como
forastero. La aplicacion de tales castigos suele enmarcarse en una ceremonia
que busca reconciliar al victimario con la comunidad, reconociendo este su
falta, arrepintiéndose y pidiendo perdén a la victima y al pueblo; el victimario
se compromete a no repetir esta clase de conductas, teniendo como objetivo el
restablecimiento del equilibrio perturbado y la reconciliacion con la victima.

Suponiendo que en el presente caso se tratara de una aplicacion en tales
circunstancias, el bafio de aji formaria parte de un conjunto de medidas re-
lacionadas, siguiendo una légica y un objetivo legitimos dentro del contexto
sociocultural de la comunidad. Si Alvaro fuera un miembro de la comunidad,
probablemente aceptaria el castigo corporal como un elemento del conjunto
de medidas tomadas, en el marco de su cultura, para permitirle su permanen-
cia en esta.

No obstante, al ser un forastero, ajeno a las normas comunitarias, la pena
corporal le resulta especialmente grave. Una persona promedio prudente del
contexto cultural de Alvaro podria percibir un bafio de aji, una sancién total-
mente desconocida en sociedades no indigenas, como un acto que provoca do-
lores insoportables, con independencia de si deja o no secuelas fisicas (las que
a efectos de este caso y sin mayores detalles presumimos inexistentes). No es,
por ende, lo mismo someter a una persona indigena, conocedora y acostum-
brada a ver o incluso sufrir castigos corporales, a tal pena, que exponer a un
forastero a este trato. Como consecuencia de los distintos contextos culturales
y la diferente percepcion de un castigo corporal, el mismo acto aplicado a una
persona no indigena puede, por ende, declararse causante de un severo dolor
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y sufrimiento, mientras que su imposicién a un miembro de la comunidad no
llegaria a calificarse como tal.

De la misma manera, en el caso inverso de un indigena expuesto a una
pena carcelaria, percibida por él como gravosa, incluso en comparacién con
una pena corporal, su calificacién como tortura o trato inhumano o degradante
podria diferir de la que corresponderia cuando el victimario fuera no indigena.

Por ultimo, es preciso valorar si la sustraccion de Alvaro a la sancién cor-
poral podria poner en peligro el sistema de justicia propia. En principio, inter-
ferencias por parte del Estado con las normas indigenas pueden llegar a poner
en peligro la sustentabilidad de la justicia propia y, por tanto, la autonomia
cultural. Si, como consecuencia de las interferencias del Estado, el sistema de
justicia propia deja de ser efectivo y, con ello, fracasa un elemento fundamental
de la organizacion social de la comunidad indigena, esto socavaria la legitimi-
dad del sistema propio de organizacién con graves consecuencias para la con-
tinuidad cultural. Sin embargo, para conservar el andamiaje social, cultural y
juridico de un pueblo indigena, no tiene una relevancia esencial que personas
ajenas ala comunidad se tengan que someter al sistema sancionatorio propio,
siempre y cuando esté prescrito que el delito reciba una sancién equivalente
fuera de la comunidad.

Por todo ello, el juez estatal debe declarar el castigo corporal impuesto a
Alvaro como incompatible con la prohibicién de la tortura, en su caso concre-
to, e imponerle de manera sustitutiva una pena equivalente sobre la base del
sistema sancionatorio del Estado.
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Entre armas y amapola

Supuesto
La indigena Carmen Flores Ferra, autoridad de un pueblo indigena y quien
entiende castellano, pero no lo habla de manera fluida, fue detenida por la po-
licia nacional fuera del territorio indigena, en posesion de un kilo de bulbos de
amapola —que son usados para la extraccion de morfina- y un arma de corto
alcance sin que tuviera el permiso formal estatal para portarla. La policia la
pone a disposicion del fiscal y este la remite a la autoridad judicial competente.
Las autoridades del pueblo indigena de Carmen solicitan juzgarla con-
forme a su derecho propio por considerar que, al ser autoridad, su conducta
podria haber agraviado al mismo pueblo. Por entrafiar un conflicto de com-
petencia, el tribunal determina que el caso debe ser conocido por el juez penal
del Estado y no es competencia de la autoridad indigena.

Variacion

Lainculpada acepta que la convencieron de transportar los bulbos de amapola.
Argumenta también que estaba haciendo diligencias de su comunidad en la
ciudad y por el cargo que ostenta, estos le exigieron portar el arma. Finalmen-
te, sefala que las autoridades de su comunidad siempre portan armas.

Preguntas

* ;Comparte la decision emitida por el tribunal?

* Si Carmen entiende castellano, pero decidié hablar en su propio
idioma, ;el juez se encuentra obligado a proveer un intérprete o
traductor? En tal caso, ;qué caracteristicas o requisitos debera tener ese
intérprete o traductor?

* ;Como resolveria usted si fuera el juez penal del Estado al que fue
remitido el caso?

* ;En qué sentido la variacion del caso cambiaria su valoracion juridica?
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Resolucion del caso

sComparte la decision emitida por el tribunal?

La pregunta que invita a un andlisis de la resolucion judicial es juridica-
mente correcta. El tribunal ha determinado que la judicializacién corresponde
al juez penal del Estado en lugar de la autoridad indigena. Se plantea, por ende,
una delimitacion entre las competencias del Estado y las autoridades indigenas
en materia penal.

Suponemos, nuevamente, que el ordenamiento juridico en cuestién reco-
noce la existencia del pluralismo juridico y los demas elementos; asi, a falta de
mas datos en el supuesto, se pueden tomar por dados: la comunidad de Carmen
Flores Ferra es considerada pueblo indigena en el sentido del derecho; siendo
ella la supuesta victimaria, los hechos involucran a un miembro de una comu-
nidad indigena; existen autoridades que aplican un marco normativo propio.’

Lo que debe revisarse es la existencia de factores o criterios de vinculacion
(también llamados “ambito de vigencia”) para decidir si la justicia penal del
Estado es competente o no para conocer el caso. Los ordenamientos juridicos
latinoamericanos estipulan tales criterios de vinculacién con mds o menos de-
talle, a veces alternativos, otras veces acumulativos. A falta de una regulacion
nacional, en muchos casos se aplican reglas convencionales.

BOLIVIA: acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: jurisprudencia CC. GUATEMALA: Convenio 169
OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT; normativa especial de
los Estados. PANAMA: leyes comarcales, art. 49 C6odigo Procesal Penal.
PERU: art. 19 pér. 1 Decreto-Ley 22175 de 9/5/1978, Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9).

Territorialidad

Segun el criterio de la territorialidad, los hechos tienen que haber ocurri-
do en territorio del pueblo indigena o tiene que tratarse de cuestiones relacio-
nadas con asuntos locales:

BOLIVIA: art. 11 Ley de Deslinde. ECUADOR: art. 171 CP. MEXICO:
Oaxaca, art. 39 a) Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34.

5 Véanse consideraciones supra en el caso 1 y el esquema sobre los elementos formales.
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En el presente caso, la presunta victimaria fue detenida fuera del territorio
de la comunidad indigena e inculpada por portar armas y transportar sustan-
cias fiscalizadas fuera de este territorio. En la medida en que el ordenamiento
juridico en cuestion estipule que la territorialidad es un requisito necesario
para dar lugar a la competencia de las autoridades indigenas, este caso no seria
competencia de estas, sino corresponderia a la justicia estatal.

La normativa internacional no contiene fundamentos para cuestionar esta
limitacién a asuntos “internos” o “dentro del territorio indigena” El Conve-
nio 169 de la OIT solo contiene enunciados generales sobre la jurisdiccion
indigena. La DNUDPI, a su vez, sin ser un instrumento vinculante, sino mas
bien orientativo (soft law), en su articulo 4 no concede el ejercicio del derecho
propio mas alla del territorio indigena al reconocer los derechos a la libre de-
terminacion, a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
“con sus asuntos internos y locales” De todos modos, la aplicacion del derecho
estatal por autoridades estatales a miembros de comunidades indigenas tiene
que cumplir con los principios de la interculturalidad, con independencia de
donde se haya realizado el hecho judiciable (véanse los detalles infra).

Sien cambio quisiera argumentarse que en Bolivia y Ecuador la limitacion
legal de la jurisdiccion indigena a hechos ocurridos sobre el territorio indige-
na fuera incompatible con el derecho al pluralismo juridico, garantizado en
la constitucion politica, tendria que seguirse el procedimiento constitucional
previsto para inaplicar o anular los preceptos respectivos. Cabe recordar que,
en vista de la normativa internacional sobre el pluralismo juridico, los princi-
pios que rigen en el derecho internacional privado y el derecho internacional
penal, pareceria dificil defender la competencia de un érgano sobre actos rea-
lizados fuera de su ambito territorial soberano y sin que se trate de cuestiones
relacionadas con asuntos locales.

Criterio personal

El analisis del criterio personal sobraria en este caso, al no cumplirse el
criterio territorial, requerido tanto por la normativa especial en los Estados
arriba mencionados como por el unico instrumento internacional con una
mencion especifica al respecto, la DNUDPI.

Con cardcter subsidiario, cabe observar que, al tratarse de una persona
indigena, el criterio personal se cumpliria en el caso de Carmen Flores Ferra.

Criterio material

Igualmente, de manera subsidiaria, se podria analizar si por los delitos
imputados a Carmen Flores Ferra se cumpliria con el criterio material. La
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jurisdiccion indigena es excluida materialmente en aplicacién de normas ex-
presas vigentes en algunos Estados o establecidas mediante jurisprudencia en
otros.

Asi, en algunos Estados se exige que se trate de un asunto atribuido a la
jurisdiccion indigena o relacionado con asuntos internos, que histdrica o tra-
dicionalmente resolvia, y que no esté expresamente excluido de ella:

BOLIVIA: art. 10 Ley de Deslinde. MEXICO: regulacién especial para
Oaxaca; DNUDPI, arts. 4, 5, 34. La Ley de Deslinde boliviana, en su art.
10 I1, regula las materias excluidas de la jurisdiccion indigena.

Por ello, en un primer paso corresponde comprobar si existe tal exclusion
material. En el presente caso seria necesario, por tanto, revisar si por norma o
jurisprudencia los crimenes alegados estan asignados a la jurisdiccion indige-
na o si, por el contrario, estan excluidos de la misma. Crimenes considerados
como “graves” por el Estado, o en los que este tiene un interés importante por
tratarse de materias sensibles para la “seguridad nacional”, con frecuencia se
excluyen de la jurisdiccion indigena.

En un segundo paso también sera preciso corroborar si tal exclusion es
compatible con el marco legal superior (constitucional y convencional). Si un
Estado decide, mediante normas constitucionales o la adhesion a convenios
internacionales, salvaguardar el pluralismo juridico, la jurisdiccién indigena
no podra ser reducida de manera arbitraria. Cualquier limitacion a determina-
das materias tendrda que ampararse en principios constitucionales o derechos
fundamentales y debera ser proporcional.

En el presente caso, no resulta necesario comprobar este aspecto, al estar ya
excluida la jurisdiccion indigena por falta de cumplir con el criterio territorial.®

Conclusion

Por todo ello, la autoridad indigena no tiene competencia para procesar a Car-
men Flores Ferra. Por haber cometido el presunto delito fuera del territorio de
la comunidad, es competente la justicia estatal. En consecuencia, la decisiéon
emitida por el tribunal es correcta.

6 Para mas detalles sobre como proceder en tal caso, véase el desarrollo supra en relacion
con el caso ;Justo castigo?

Segunda seccion APLICACION A LOS CASOS © 197



Pregunta

* Si Carmen entiende castellano, pero decidié hablar en su propio idioma,
sel juez se encuentra obligado a proveer un intérprete o traductor?
En tal caso, ;qué caracteristicas o requisitos debera tener ese intérprete
o traductor?

Las preguntas versan sobre las garantias del debido proceso aplicables a
personas indigenas procesadas ante la justicia estatal. El procedimiento y el
derecho material aplicable al caso se rigen por el derecho formal, al igual que
un procedimiento ante la justicia indigena estaria sujeto al derecho propio. No
obstante, cuando una parte en un proceso judicial estatal sea indigena, aplican
una serie de garantias especificas de acuerdo con el principio de la interpreta-
cién intercultural, como se desprende de la normativa internacional, constitu-
cional y a veces infraconstitucional.

BOLIVIA: art. 190 CP, art. 4 Ley de Deslinde. BRASIL: arts. 8, 9, 12 Con-
venio 169 OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, art. 10 Decreto 1953/2014, ju-
risprudencia CC. ECUADOR: art. 66 (1), (2), (3) y, especialmente, (4) y
(5) Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
GUATEMALA: art. 142 CPP (Decreto 51 de 1992). MEXICO: art. 2 A II
CP, arts. 8, 9, 12 Convenio 169 OIT. PANAMA: arts. 48, 205 CPP. PERU:
art. 149 CP, art. 19 pér. 2 Decreto-Ley 22175; arts. 8, 9, 12 Convenio 169
OIT. VENEZUELA: art. 260 CP, arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas; arts. 8, 9, 12 Convenio 169 OIT; CADH, arts. 8
y 25, jurisprudencia Corte IDH; DNUDPI, art. 13 ntm. 2.

Estas garantias complementarias se podrian agrupar de la siguiente ma-
nera:
» Defensa en el propio idioma (interpretacion y traduccion) y asistencia
letrada.
o Interpretacion intercultural de las normas procesales.
» Requisitos especiales cuando se trate de victima indigena.
 Requisitos especiales cuando se trate de mujer indigena.

El articulo 12 del Convenio 169 de la OIT sefiala que “deberan tomarse
medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan com-
prender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si
fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”. También, la DNUDPI, en
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su articulo 13 num. 2, sefiala que “los Estados adoptaran 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”

Por tanto, cuando en un proceso una de las partes es miembro de un pue-
blo indigena, el operador de justicia debe asegurarse que el o la indigena en-
tienda los términos que se utilizan en la diligencia judicial y que lo manifestado
por él o ella sea comprendido por las autoridades judiciales. Este derecho no
requiere que la persona indigena sea monolingiie, ademas, si se tiene en cuenta
que el dominio del lenguaje comtn no implica un nivel de comprension sufi-
ciente para seguir y participar en un procedimiento judicial. Por ello, el Estado
debe proveer una interpretacion de calidad en ambos sentidos, incluso cuando
la persona indigena entiende y habla el castellano a un nivel coloquial. De ahi
se desprende, igualmente, que el intérprete debe ser alguien con formacién
profesional para que entienda bien los términos legales y sus equivalentes en el
idioma del procesado, asi como que esté familiarizado con el contexto cultural
indigena.

Pregunta

* ;Como resolveria usted si fuera el juez penal del Estado al que fue
remitido el caso?

La valoracion juridica material de los hechos dependera de la normativa
de cada pais. Pero podemos presumir que el porte de armas sin autorizacién
y la posesion de sustancias fiscalizadas, igualmente sin autorizacidn estatal,
constituyen, en la mayoria de los Estados latinoamericanos, delitos sanciona-
dos por el derecho penal.

En la version base no se aportan datos que den lugar a una valoracién in-
tercultural del caso. No se justifica totalmente el porte del arma, pero lo dicho
por la procesada en el sentido de que como autoridad esta obligada a portar un
arma tendria que ser valorado e investigado; la posesion de sustancias fiscali-
zadas fuera de su territorio no tiene valoracion intercultural, salvo algunos ca-
sos relacionados con sustancias o plantas que constituyen elementos ceremo-
niales o de uso cotidiano esenciales a practicas culturales de algunos pueblos.’”

7 Esto ocurre con el yagé o ayahuasca (Banisteriopsis caapi), el peyote (Lophophora willi-
amsii) y las hojas de coca (Erythroxylum coca), entre otros.
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Por ello, por el lado del acto material (actus reus) de las infracciones, excepto
el porte de arma, no se observan circunstancias especiales que activarian una
interpretacion intercultural de los requisitos de los delitos. Sin embargo, a la
hora de determinar la pena aplicable a Carmen Flores Ferra, el tribunal tendra
que tomar en cuenta preceptos de orden nacional e internacional sobre la apli-
cacion intercultural del derecho estatal:

Normas especiales: BOLIVIA: art. 4 d) Ley de Deslinde. COLOMBIA: ju-
risprudencia CC. ECUADOR: art. 344 (a), (b), (e) Codigo Organico de la
Funcién Judicial. VENEZUELA: arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas.

A falta de regulacion especial, se fundamenta en principios generales de
pluralismo cultural, del pluralismo juridico y de la interpretacion intercultural
contenidos en las CP, y el Convenio 169 de la OIT (para casos penales arts. 9
IT, 10).

El articulo 9 par. 2 del Convenio 169 de la OIT prescribe que las autorida-
des y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. El articulo 10
precisa que cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos, estas deberan tener en cuenta sus ca-
racteristicas econdmicas, sociales y culturales. Ademas, debera darse preferen-
cia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento. En su caso, sera necesario
conocer la practica y el contexto cultural de la comunidad de Carmen Flores
Ferra a través de peritaje antropologico para poder determinar una pena que
tome en cuenta tanto el derecho estatal como las costumbres del pueblo.

Pregunta

* ;En qué sentido la variacion del caso cambiaria su valoracion juridica?

En la variacion del caso se nos presentan mas detalles. Por un lado, la in-
culpada acepta que la convencieron de transportar los bulbos de amapola. Esta
circunstancia, no obstante, no representa un elemento que, desde la perspec-
tiva del derecho estatal, cambiaria significativamente la valoracion juridica.

Por otro lado, la inculpada argumenta que estaba haciendo diligencias de
su comunidad en la ciudad, y por el cargo que ostenta, estos le exigieron por-
tar el arma. Finalmente, sefiala que siempre las autoridades de su comunidad
portan armas. Este aspecto podria influir en dos sentidos: 1) en la valoracion
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formal sobre la competencia de las autoridades propias para juzgar a la incul-
pada; y 2) en la valoracién del delito de porte de armas sin autorizacion. Para
que el juez pueda formarse una opinién fundada serd, en la mayoria de los
casos, necesario un peritaje antropolédgico y la interrogacion de las autoridades
en relacion con la misiéon que alega la inculpada y la obligacién del porte de
armas.

1. En relacién con la cuestion competencial, el hecho de que Carmen Flo-
res Ferra hubiera actuado, si esto llegase a probarse, en una mision ofi-
cial de la comunidad, podria cumplirse el criterio territorial y activar
la competencia de las autoridades indigenas; no porque los hechos se
hayan desarrollado (también) en territorio indigena, sino por tratarse
de “cuestiones relacionadas con asuntos locales”® Si la inculpada no se
desplazoé por asuntos propios, sino en mision oficial, dicha orden po-
dria significar un vinculo suficiente con la comunidad para atraer la
competencia de juzgar a su autoridad. Seria entonces necesario entrar
en un analisis mas preciso de la competencia para juzgar determinados
delitos. Al ser el porte de armas un ambito sensible para la seguridad
interna, lo habitual es que los Estados reclamen la competencia para
ejecutar la normativa correspondiente, mas atiin cuando las autoridades
indigenas consideran obligatorio portar armas y, por ende, no recono-
cen la prohibicién estatal.

2. La obligacion de una autoridad indigena de portar un arma cuando
cumple con funciones soberanas podria equipararse con la de funcio-
narios publicos del Estado, por ejemplo, los policias. Las averiguaciones
podrian revelar un dilema intercultural para las autoridades indigenas
que tendrian que incumplir con los mandatos de su pueblo para cum-
plir con las normas del Estado, o viceversa. Este conflicto de lealtad es
una circunstancia que el juez estatal deberia tener en cuenta a la hora
de valorar la existencia de causas justificantes del acto o eximentes de
la culpa. En la ponderacién que el juez tendria que realizar influirfan
también factores como posibles amenazas a las autoridades indigenas
por parte de grupos armados y la capacidad del Estado para protegerlas
efectivamente. Mas alla de la valoracién penal, el caso daria lugar a una
coordinacién entre las autoridades estatales e indigenas sobre funda-
mentos y reglas relativas al porte de armas, con el fin de eliminar in-
compatibilidades entre ambos ordenamientos juridicos.

8 Véanse referencias legales supra, en la resolucién de este caso.
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Brujeria

Supuesto
En la localidad de Puerto Colén, del estado de Oaxaca (México), el indigena
mixe Saulo Aquino dio muerte con arma de fuego a Eleuterio Aguilar, de su
mismo pueblo. Estas personas residian en la vereda El Aji, de Puerto Colén.
En su indagatoria, el procesado expresé que el dia de los hechos se encontraba
en Puerto Colon a donde habia acudido para hacerse examinar de un médico
tradicional indigena, puesto que se encontraba enfermo de gravedad. Agregd
que el médico tradicional le habia manifestado que el origen de su enferme-
dad estaba en un mal que le habia hecho otro indigena para matarlo, lo que
ya habia ocurrido con una hija de Saulo Aquino, menor de edad. Que al salir,
preocupado, indignado y enfermo, se encontrd con la persona que le habria
hecho las brujerias, a quien le pregunté la razon por la cual le hacia males sin
ninguna necesidad. Se produjo entonces un altercado y Aquino le increpé a
Eleuterio Aguilar que, si lo queria matar, él también tenia como defenderse, y
como tales personas siempre solian ir armadas, sacé un revolver y le dispard,
con las consecuencias conocidas.

Manifiesta la apoderada del accionante que el Juzgado Penal del Circuito,
“al no declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia y no ordenar
remitir a las autoridades del pueblo indigena las diligencias para que se ade-
lantara el juzgamiento acorde a la competencia jurisdiccional que les corres-
ponde en aplicacion al derecho de los pueblos indigenas a su propio derecho,
incurrié en manifiesta violacion al derecho fundamental al debido proceso”

Expresa que la conducta del procesado se desarrollé en un contexto cul-
tural indigena dentro del cual resulta explicable la creencia de que la brujeria
de la cual habia sido objeto podria producirle la muerte, motivo que lo habria
llevado a defenderse conforme los hechos que fueron objeto del proceso penal.

Preguntas

* ;A qué jurisdiccion, la estatal o la indigena, le corresponde procesar
al inculpado?
* ;Las alegaciones de legitima defensa tienen fundamento juridico?
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Resolucion del caso

Pregunta

* ;A qué jurisdiccion, la estatal o la indigena, le corresponde procesar
al inculpado?

El procesamiento penal del inculpado debe llevarse a cabo por las au-
toridades de la comunidad indigena de Puerto Coldn, si se cumplen los
requisitos juridicos que activan la jurisdiccion propia. Caso contrario, la
competencia recaeria en la justicia del Estado. Dichos requisitos son el reco-
nocimiento del pluralismo juridico en términos generales en el pais en cues-
tion; el reconocimiento legal del pueblo indigena como tal; la calificacion de,
al menos, uno de los implicados como perteneciente a dicha comunidad; la
existencia de autoridades propias en el pueblo dispuestas a llevar casos pena-
les; la existencia de un marco normativo propio en la materia, aqui la penal,
en la comunidad indigena y, por ultimo, el cumplimiento de —segtin el marco
juridico aplicable- uno o varios criterios de vinculacion entre los hechos y
el pueblo.

El caso se desarrolla en el estado de Oaxaca en México, donde el pluralismo
juridico es constitucionalmente reconocido (art. 2 A II CP de México, art. 16
par. 7 Constitucion Politica del estado de Oaxaca,’ y arts. 28, 29, 34, 38 de
la Ley de Derechos de los Pueblos y cComunidades Indigenas del Estado
de Oaxaca).

Para otros Estados es preciso revisar la normativa constitucional e infra-
constitucional:

ARGENTINA: no se reconoce expresamente, pero se remite al Convenio
169 OIT. BOLIVIA: articulos 30 II inciso 14, 178 I, 179, 190 y ss. CP.
BRASIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: arts. 1, 7, 246, 329, 330 CP, 1
Decreto 1953 de 7/10/2014, 11 Ley 1653 de 15/7/2013, Convenio 169
OIT, jurisprudencia CC. ECUADOR: arts. 57 num. 10, 76 (i), 171 CP; 17
Codigo Organico de la Funcién Judicial. GUATEMALA: Convenio 169

9 Articulo 16 par. 7 CP Oaxaca: “Se reconocen los sistemas normativos internos de los
pueblos y comunidades indigenas, asi como jurisdiccién a las autoridades comunitarias
de los mismos. La ley reglamentaria establecerd los casos y formalidades en que proceda la
jurisdiccion mencionada y las formas de homologacion y convalidacion de los procedimi-
entos, juicios, decisiones y resoluciones de las autoridades comunitarias” (México 1922).
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OIT. PANAMA: leyes comarcales, art. 30 num. 10 Cédigo Procesal Penal.
PERU: arts. 89, 149 CP. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Orgénica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8-10; DNUDPI,
arts. 5, 34.

Los mixes son reconocidos como pueblo indigena (art. 16 par. 2 CP
Oaxaca).

ARGENTINA: Convenio 169 OIT. BOLIVIA: art. 30 CP. BRASIL: Con-
venio 169 OIT, arts. 1 y 2. COLOMBIA: jurisprudencia TC. ECUADOR:
Convenio 169 OIT. GUATEMALA: Convenio 169 OIT. PANAMA: art. 1.1
Convenio 107 OIT. PERU: Convenio 169 OIT. VENEZUELA: Convenio
169 OIT, arts. 1y 2.

Se entiende del supuesto que el pueblo mixe tiene sus propias autoridades,
capaces y dispuestas a aplicar los usos y las costumbres del pueblo a conflictos
de indole penal. La jurisdiccion indigena presupone, ademas, que se cumplen,
segun la normativa respectiva, uno o varios criterios de vinculacion:

BOLIVIA: acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: jurisprudencia CC. GUATEMALA: Convenio 169
OIT. MEXICO: art. 2 A II CP; Convenio 169 OIT; normativa especial de
los Estados. PANAMA: leyes comarcales, art. 49 Codigo Procesal Penal.
PERU: art. 19 par. 1 Decreto-Ley 22175 de 9/5/1978; Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9.

En el presente caso, cabe observar que ambas partes pertenecen al pueblo
mixe, por lo que el criterio personal se cumple de acuerdo con el articulo 38 I a)
de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca. De la misma manera, se cumple el criterio territorial, al haber ocurrido
el delito en territorio indigena, de acuerdo con el articulo 39 a) de la citada ley.

En relacion con el criterio territorial en otros Estados, véase BOLIVIA:
art. 11 Ley de Deslinde. ECUADOR: art. 171 CP; DNUDDP], arts. 4, 5, 34.
El criterio personal también lo prevé el art. 9 de la Ley de Deslinde de
Bolivia.
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No obstante, el criterio material requiere mayor atencion en el presente
caso. Algunas normas nacionales reconocen la justicia propia en casos rela-
cionados con asuntos internos, que histdrica o tradicionalmente resolvia la
justicia indigena y que no estén expresamente excluidos de ella.

BOLIVIA: art. 10 Ley de Deslinde; a falta de reglas especiales, la DNU-
DPI, arts. 4, 5, 34, sirve de orientacion.

De acuerdo con los arts. 29 y 38 I b) de la ley oaxaquena citada, la justicia
indigena podra resolver asuntos penales, pero solo cuando “la materia de las
controversias verse sobre: delitos que estén sancionados en el Coédigo Penal del
estado de Oaxaca, con pena econdmica o corporal que no exceda de dos afios
de prisién”, en cuyos casos las “autoridades comunitarias actuaran, a través de
sus 6rganos competentes, como auxiliares del Ministerio Publico o del Poder
Judicial”

En BOLIVIA, en su art. 10 I, la Ley de Deslinde también excluye deter-
minados asuntos de la competencia indigena.

La pena minima para el homicidio, de acuerdo con el Cédigo Penal de
Oaxaca, es de 12 anos (art. 289) o, cuando se cometiere en rifia, de cuatro afos
de prision (art. 290), de todos modos, superior a los dos afos previstos como
limite para la justicia indigena. En consecuencia, el procesamiento del incul-
pado en el presente caso no seria competencia de las autoridades mixes.

Podria, sin embargo, cuestionarse dicha limitacién material por resultar
incompatible con el principio del pluralismo juridico reconocido constitucio-
nal (art. 2 A IT CP México, art. 16 II 32 frase y art. 112 CP estado de Oaxaca) y
convencionalmente (art. 8 II'y 9 I Convenio 169 OIT), y con el derecho al juez
natural (art. 8 ] CADH junto con el art. 1 CP México).

Procesalmente, el juez estatal encargado del caso en México tendria la
obligacion de revisar la constitucionalidad y convencionalidad de esta limita-
cién material a la jurisdiccién indigena (art. 1 IT 1@ frase CP México). Si llegase
a la conclusion de que la restriccion a asuntos penales con una pena maxima
de dos afios fuera incompatible con las normas superiores citadas, y siendo
imposible una interpretacién conforme (véase art. 1 II CP México) por el claro
sentido literal del art. 38 I b) de la Ley oaxaqueiia,'® el juez podria inaplicar la

10 Articulo 38 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado
de Oaxaca: “I. Las autoridades comunitarias de los pueblos y comunidades indigenas ejer-
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norma limitadora para el caso concreto, a no ser que prefiera someter su duda
mediante una peticion a la sala constitucional del tribunal de Oaxaca (art. 106
B III CP Oaxaca), con el fin de resolver el interrogante competencial en fun-
cion de la decision de dicha sala.

El alcance de la competencia de cada juez para inaplicar o anular una nor-
ma inconstitucional, o para someter la cuestion incidental al tribunal compe-
tente dependerd de cada regulacion nacional o regional. Lo que a los efectos de
este caso (y este Manual) nos interesa son los criterios que el juez competente
tendria que contemplar para revisar la constitucionalidad o convencionalidad
de una limitacién a la jurisdicciéon indigena. Las normas arriba citadas, que
sirven como referencia para este control, aluden al articulo 133" de la Cons-
titucion Federal que dispone el deber de todos los jueces de la republica de
actuar de conformidad con la constitucion y los tratados internacionales rati-
ficados por el Estado.

La CP de México:

... reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la
libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para: [...] II. Aplicar sus pro-
pios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos internos, su-
jetandose 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. (Articulo 2 A II)

La ley reglamentaria que deberia establecer “los casos y procedimientos
de validacion por los jueces o tribunales correspondientes”, atin no existe. De
acuerdo con el articulo 16 II 32 frase y articulo 112 CP del estado de Oaxaca,
el “Estado reconoce a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas
[...] sus sistemas normativos internos [y] la jurisdicciéon que tendran en sus

ceran jurisdiccion en los casos siguientes. [...] b) Que la materia de las controversias verse
sobre: delitos que estén sancionados en el Cédigo Penal del Estado de Oaxaca, con pena
econdmica o corporal que no exceda de dos afios de prision, en estos casos las autoridades
comunitarias actuardn, a través de sus 6rganos competentes, como auxiliares del Ministe-
rio Publico o del Poder Judicial” (México 1998).

11 Articulo 133: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados. En materia de derechos humanos, se favorecera en todo tiempo a las personas
la proteccién mas amplia”.
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territorios”; y la “Jurisdiccion Indigena se ejercera por las autoridades comu-
nitarias de acuerdo 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 ley reglamentaria’, es decir, la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca. Los articulos 8 Il y 9 I del
Convenio 169 de la OIT, a su vez, estipulan que los pueblos indigenas “deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre
que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”; y que, dentro los mismos limites, “deberan respetarse los méto-
dos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la repre-
sion de los delitos cometidos por sus miembros™

Mientras que las normas citadas definen el derecho colectivo a la juris-
diccion propia, el argumento del juez natural se basa en la perspectiva del in-
dividuo. El articulo 8 I CADH (aplicable en México en virtud del art. 1 CP)
concede a toda persona el “derecho a ser oida [...] por un juez o tribunal [...]
establecido con anterioridad por la ley” (Ibafiez 2019b). Aunque el legislador
nacional puede y debe definir la organizacion interna de los tribunales, de lo
cual depende la asignacion del juez a un caso concreto, un reparto de compe-
tencias contrario a derecho o principios constitucionales no seria compatible
con el derecho al juez natural. Aplicado al caso, esto significa que, en México,
un indigena inculpado de un delito cometido sobre su territorio, en principio
tiene derecho a ser juzgado por las autoridades de su respectivo pueblo indige-
na. Si una ley asigna como juez natural a un juez del Estado, contrario al reparto
de competencias constitucional, el indigena estaria privado de su juez natural.

En sintesis, los preceptos constitucionales y convencionales citados obli-
gan a las autoridades del Estado a respetar la jurisdiccion indigena que, a su
vez, esta sometida al derecho estatal. Esto, sin embargo, no da carta blanca
para restringir la jurisdiccion indigena libremente mediante ley reglamentaria.
Por el contrario, siguiendo las reglas generales relativas a la restriccion de de-
rechos y principios constitucionales, cualquier limitacion tiene que obedecer,
no solo a la reserva legal, sino ademas al principio de proporcionalidad. Por
consiguiente, la reglamentacion de la jurisdiccion indigena tiene que perseguir
un fin legitimo; la medida empleada para conseguir este fin tiene que ser apta,
necesaria (no habiendo medidas alternativas menos invasivas) y proporcional en
sentido estricto (lo cual requiere una ponderacion entre los principios en juego).

Aplicado al caso, la medida por revisar es la restriccion reglamentaria de
la jurisdiccion penal indigena a delitos que en el derecho del estado de Oaxaca
no estén sancionados con mas de dos afos de prision. Desconocemos el fin
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perseguido por el legislador con esta medida, pero es probable que se haya
considerado que delitos “graves” (con sanciones superiores a dos afos) no
pueden ser tratados adecuadamente por la justicia indigena y que, por tanto,
para preservar la paz social, resulte necesario asignar tales delitos a la justicia
estatal. La preservacion de la paz social es un fin legitimo compartido ademas
por las autoridades indigenas. No obstante, la privacion de estos asuntos a las
autoridades indigenas no es necesariamente una medida apta ni necesaria para
conseguir este fin. Es cierto que en casos donde las autoridades indigenas, por
una falta de experiencia, de recursos, de legitimidad interna o de medidas san-
cionatorias a su alcance, no logren procesar delitos de una cierta gravedad,
podria ser oportuno y necesario reservar la persecucion penal a las autorida-
des del Estado, al menos cuando estas dispongan de las cualidades y los instru-
mentos mencionados. De manera generalizada, empero, esto no es asi.

De hecho, la preservacion de la paz social, cuando el delito haya ocurrido
dentro de un pueblo indigena y haya sido cometido por un indigena en con-
tra de otro de su comunidad, se podria obtener incluso mejor mediante un
procesamiento por las propias autoridades, mas atn trataindose de un delito
cuya motivacion (brujeria), culturalmente, es relevante en pueblos indigenas,
pero es ignorada e inexistente en los ordenamientos penales formales de los
Estados. Por tanto, la exclusion generalizada de delitos de una cierta gravedad
de la jurisdiccion indigena no es apta ni necesaria para asegurar la paz social.
Una limitacién menos gravosa, pero igualmente efectiva, seria activar la com-
petencia estatal cuando las autoridades propias no pueden dar garantia de pro-
cesar adecuadamente un delito. Esto, sin embargo, no depende de la gravedad
del hecho, sino de la preparacion, experiencia y voluntad de las autoridades
indigenas encargadas de sancionar delitos. La ley podria, por tanto, presumir
la competencia indigena para delitos comunes, salvo que un informe pericial
demostrara la incapacidad de las autoridades propias o que estas voluntaria-
mente transfirieran el caso a la justicia formal estatal.

En conclusion, en el presente caso, el tribunal encargado del procesamien-
to del inculpado podria, por una u otra via procesal (véase supra), denegar su
competencia y transferirlo a las autoridades del pueblo mixe. Cabe observar
también que, en otros incidentes de limitaciones a la justicia indigena, puede
haber una justificacion constitucional para dar preferencia a la justicia estatal,
especialmente en el caso de delitos que trascienden el mero ambito local. Sera
necesario, en todo caso, realizar un andlisis de la constitucionalidad y conven-
cionalidad de tales restricciones, incluyendo la prueba de proporcionalidad,
para no desconocer la autonomia indigena consagrada tanto en las constitu-
ciones como en convenios internacionales.
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Pregunta

* ;Las alegaciones de legitima defensa tienen fundamento juridico?

El fundamento juridico de una alegacion de legitima defensa contra una
amenaza de vida en virtud de un acto de “brujeria” depender4, en primer lugar,
de la jurisdicciéon que procesa el caso. Probablemente, el nivel de predisposi-
cion para contemplar semejante argumento en el juicio seria diferente ante un
juez del Estado que ante una autoridad indigena que conoce e incluso compar-
te la creencia de la capacidad de la brujeria de inferir dafo. Esto, sin embargo,
no quiere decir que un juez estatal podria simplemente despachar tal defen-
sa como “ridicula” o privada de todo sentido razonable, ni tampoco que una
autoridad indigena tendria toda la libertad para aceptar tal alegacion como
legitima dentro del marco ideoldgico y cultural indigena.

En una sociedad plural, el punto de partida para la valoracion juridica -y,
de hecho, para cualquier valoraciéon- debe ser una predisposicion para escu-
char al otro y aceptar que determinadas convicciones pueden variar de un con-
texto cultural a otro. Con la progresiva homogeneizacion cultural ~una conse-
cuencia practicamente inevitable de la modernidad-, tal apertura mental es un
bien en declive. Ahora bien, esto no implica que cualquier constructo cultural,
ideolégico o religioso pueda servir para legitimar o justificar cualquier tipo de
actuacion.

En términos de una valoracién juridico-penal existen diferentes opcio-
nes y, desde luego, opiniones dogmaticas para tener en cuenta las alegaciones
del inculpado. En el caso presente, la conviccion de sufrir un mal a causa de
una “brujeria® que acabaria con su vida podria considerarse, teéricamente,
como un justificante, lo que permitiria un acto normalmente prohibido (p. ej.,
la legitima defensa). También se podria apreciar como una causa eximente, ex-
culpando un acto prohibido (p. ej., la llamada necesidad exculpante). Se trata
de diferenciaciones dogmaticas para captar el nivel de responsabilidad y culpa
imputable al infractor. De esta valoracién objetiva debe distinguirse aquella
subjetiva para tomar en consideracién un posible error del infractor sobre la
existencia o no de una causa justificante o eximente.

Dependera del derecho penal de cada Estado, su jurisprudencia y dog-
matica, la manera de tratar juridicamente las alegaciones del presunto victi-
mario. No obstante, cabe observar que habitualmente el uso de la violencia en
defensa propia o de un tercero requiere una amenaza inmediata para un bien
juridico importante que, ademads, no es posible evitar de otra manera. Cuan-
do estas circunstancias no se dan, la persona afectada debe recurrir a las vias
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institucionales previstas para prevenir amenazas, segin la urgencia -la policia
o la justicia-, justamente para evitar la justicia por mano propia. De manera
correspondiente, el juez penal valoraria la existencia de un error sobre una
causa justificante o eximente en virtud de la amenaza de muerte por brujeria.

Las autoridades mixes, posiblemente, no tendran una dogmatica elabo-
rada sobre el tratamiento penal de causas justificantes y los respectivos erro-
res del infractor. Sin embargo, muy probablemente, las consideraciones que
tomarian para valorar la culpabilidad de Saulo Aquino estarian, en esencia,
compartiendo valores y principios culturales y, por tanto, con mayores posibi-
lidades de aplicar una justicia adecuada al hecho.

En conclusion, las alegaciones del inculpado frente a la justicia ordina-
ria no valdrian ni para justificar ni para exculpar el homicidio cometido. Una
cosa es creer o no en la capacidad de la brujeria para infligir mal o incluso la
muerte. Otra cosa es qué medidas de defensa permite tomar el derecho o los
usos y las costumbres para evitar la amenaza. Las creencias de Saulo Aquino
podrian, en todo caso, incidir en mayor o menor medida en la determinacién
de su castigo.
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Del linchamiento al trabajo comunitario

Supuesto

En Cantén de Yax fueron capturados tres indigenas sospechosos de intentar
robar en una casa. La primera reaccion de la comunidad fue lincharlos, por
lo que fueron vapuleados y obligados a caminar en pafios menores. Cuando
algunas personas traian gasolina para quemarlos, la intervencion del alcalde
indigena (autoridad tradicional) y de mujeres lideresas logré convencerlos de
no quemarlos vivos y entregarlos a la policia.

Al dia siguiente entregaron el memorial al juez de instancia penal en el
que exigian que se castigara ejemplarmente a los sospechosos, negando el de-
recho a la defensa, toda vez que se demandaba que los acusados fueran con-
denados y advertian, bajo amenazas, que no fueran dejados libres sin castigo.
Esto genero una crisis entre los funcionarios de las instituciones de justicia,
quienes se mostraban temerosos e inseguros sobre qué camino tomar.

Con el propésito de mejorar los mecanismos de coordinacion entre el de-
recho indigena y el derecho formal en el marco de lo establecido por el Conve-
nio 169 de la OIT en cuanto al debido proceso, la presuncion de inocencia y el
respeto a la vigencia del derecho de los indigenas a juzgar y aplicar su justicia
propia, el juez decidié permitir que fueran juzgados por las autoridades tradi-
cionales.

En una ceremonia especial, las autoridades tradicionales juzgaron a los
tres indigenas en coordinacion con las autoridades judiciales respectivas. En el
curso de la ceremonia los procesados reconocieron su falta y pidieron perdén
ala comunidad, a sus hijos y parientes. Seguidamente, pidieron a los familiares
de los procesados que subieran al estrado, donde se llevaba a cabo el juicio y,
que, de rodillas, cada uno de los acusados les pidiera perdén por su conducta,
y se comprometiera a corregir sus vidas, trabajar honestamente y a ser buen
ejemplo para sus familias y la comunidad.

Durante el proceso, varias veces se invocaron valores éticos y principios
morales de orden cultural, tales como el valor sagrado de la palabra, la digni-
dad, la armonia, el buen ejemplo y el caracter del trabajo como la mas noble
forma de comunicacion entre los seres humanos y la naturaleza. En algunos
momentos de la ceremonia se hizo uso de un libro de origen prehispanico del
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que se citaron apartados como los siguientes: “Todos recibimos los dones de

» <«

la vida, la salud y la dignidad” “El podrido de los frutos no se tira, sino que

7

cumple una funcién” y “el castigo no limpia la mente, el trabajo en cambio si”.

Preguntas

* Si alguno de los sindicados no estuviera de acuerdo con el proceso y la
sancion, ;a quién recurriria?

* Siuno 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?

* ;Qué ocurriria si alguien levantara una voz de protesta por el
involucramiento en el proceso de parientes y familiares de los
procesados?

* Algunas de las garantias del debido proceso reclaman la preexistencia
de jueces y procedimientos. En el caso descrito esto no se da, hay una
improvisacion que es resultado de la lectura del texto prehispanico y lo
novedoso del mecanismo que opera frente a los hechos. ; Cémo evalua
usted esta situacion?, ;cree que podria dar lugar a la anulacion de lo
actuado?

* ;Considera usted que la omision de la defensa por medio de un
abogado letrado podria dar lugar a un vicio en el proceso?

* De acuerdo con la manera como se llevd a cabo el proceso, los tres
sindicados se confesaron culpables y, siguiendo instrucciones de
quienes controlaban el procedimiento, fueron puestos de rodillas
frente a sus familiares para pedir perdén a estos, las autoridades y la
comunidad. ;Considera usted que esto podria refiir con garantias del
debido proceso?

Resolucion del caso

Pregunta

* Si alguno de los sindicados no estuviera de acuerdo con el proceso
y la sancién, ;a quién recurriria?

Se plantea la duda de si el mismo proceso y la resolucién de las autori-
dades indigenas sobre la sancién impuesta podrian ser recurridos, y, en tal
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caso, ante qué autoridad. Si en el pueblo indigena concreto existiera un me-
canismo para la revision de resoluciones de las autoridades, la admisibilidad
se regiria por lo establecido mediante el derecho propio en dicho pueblo.
Con la consolidacién de esfuerzos de coordinacion entre jurisdicciones, y
como consecuencia de un didlogo constructivo entre estas, existen en algu-
nos Estados latinoamericanos instancias de apelacion indigenas, justamente
para responder a las exigencias constitucionales y de orden internacional de
proveer al condenado la posibilidad de apelar, al menos sentencias penales,
ante una instancia superior.

Suponiendo que, en el presente caso, no existe tal instancia superior de la
justicia propia, la admisibilidad de un recurso contra los actos juridicos de las
autoridades indigenas se rige por la normativa internacional y nacional que
regula la resolucion de conflictos entre jurisdicciones. Véase, en general:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 I.10 Ley del TC; arts. 100 a 102
CPC. COLOMBIA: arts. 256 num. 6 CP y 112 num. 2 Ley 270 de 1996.
ECUADOR: arts. 171 CP, 344 Cddigo Orgéanico de la Funcién Judicial.
GUATEMALA: sin reglar. MEXICO: sin reglar. PANAMA: art. 41 nam.
10 Cédigo Procesal Penal. PERU: sin reglar. VENEZUELA: arts. 260 CP,
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT,
arts. 8y 9.

En algunos Estados (Brasil, Guatemala, México, salvo Oaxaca, y Peru),
ante la ausencia de reglas especificas, la admisibilidad de un recurso contra
una resolucion indigena se tendrda que resolver, en atencién a la sujecién
general de la jurisdiccion indigena, “a las leyes y los derechos humanos” con-
forme al Convenio 169 de la OIT (arts. 8-10) yla DNUDPI (art. 34). En tales
casos, dicha sujecion se tendra que aplicar con criterio intercultural al caso
concreto para no desvirtuar la jurisdiccion propia (véanse los criterios de
interculturalidad contenidos en el esquema de los elementos materiales y
debido proceso..

Otros Estados complementan las reglas generales internacionales con
normativa o jurisprudencia propia especifica sobre la resolucion de conflictos
entre jurisdicciones:

COLOMBIA: con jurisprudencia y practica dela CC. ECUADOR: art. 171
CP. MEXICO: Oaxaca. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Orgénica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas.
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El articulo 12 CP de Bolivia estipula el cumplimiento obligatorio de reso-
luciones indigenas, no revisable por otras jurisdicciones. Segtin el articulo 189
CP y el articulo 253 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial del Ecuador,
los jueces de paz no estan facultados para revisar resoluciones indigenas. En
el Perd, el articulo 19 par. 1 del Decreto-Ley 22175 de 9-5-1978 prevé que los
“conflictos y controversias de naturaleza civil de minima cuantia que se origi-
nen entre los miembros de una comunidad nativa, asi como las faltas que se
cometan, seran resueltas o sancionadas en su caso, en forma definitiva, por sus
o6rganos de gobierno”.

En algunos casos esta previsto un control de constitucionalidad o conven-
cionalidad posterior de resoluciones de la jurisdiccién indigena:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 I.10 Ley del TC; arts. 100 a 102
CPC; autoridades actiian como autoridad publica y como tal estan suje-
tas a la jurisdiccion constitucional del TC, arts. 30 11 5, 51 y ss., 290 II CP.
ECUADOR: arts. 171 CP, 343 Cddigo Organico de la Funcion Judicial, 65
y 66 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal. MEXICO: art. 2 A II CP.

Solamente en Bolivia existe la figura de un control de constitucionalidad
concreto previo mediante consulta al TC (Bolivia: arts. 32 Ley del TC, 128 a
132 CPC).

La admisibilidad de un recurso contra la resoluciéon indigena que nos
ocupa depende, por ende, del Estado en el que se desarrolla el caso, y varia
entre vias de recurso mas restrictivas (blindando mas la jurisdiccion indige-
na) y otras mas garantistas a favor del individuo inconforme con la senten-
cia. En todo caso, la resolucién en el caso concreto debera tener en cuenta la
normativa especifica (infraconstitucional) y, al mismo tiempo, las garantias
constitucionales y convencionales. Estas ultimas contienen, a su vez, ambas
perspectivas: las garantias individuales del debido proceso y la proteccién de
los derechos colectivos indigenas de autonomia, también en el ambito juris-
diccional. En consecuencia, la labor del operador encargado de resolver la
cuestion de admisibilidad sera la de respetar la voluntad del legislador nacio-
nal dentro de los limites de la constitucion y la voluntad del constituyente, en
el marco establecido por los convenios internacionales aplicables.

En el presente caso se podria, por tanto, partir de la base de que, en principio,
la resolucién indigena es recurrible silos procesados o condenados al menos ale-
gan la violacion de derechos fundamentales o humanos. El 6rgano competente
para verificar el cumplimiento con garantias constitucionales y convencionales
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dependeria nuevamente de la organizacion judicial de cada Estado. En algunos
Estados es competencia exclusiva de un tribunal constitucional corroborar la
violacién de derechos fundamentales. En otros, dicha tarea corresponde, en pri-
mera instancia, a jueces de amparo o de tutela, o incluso a cualquier juez. Por
ende, si los sindicados no estuvieran de acuerdo con el proceso y la sancién apli-
cada, podrian dirigirse, a falta de una instancia superior de la justicia indigena,
al juez competente para la tutela de derechos fundamentales.

Pregunta

* 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?

Esta pregunta va dirigida a la competencia de uno u otro sistema jurisdic-
cional, y a qué hacer en caso de conflicto entre jurisdicciones. Suponiendo la
existencia del reconocimiento del pluralismo juridico en el Estado en cuestion,
al igual que hubiera algtiin elemento indigena en los hechos (autores del cri-
men, victima o territorio), la existencia de autoridades propias y, finalmente,
un marco normativo propio, nos planteariamos la jurisdicciéon competente.

Esta depende de factores/criterios de vinculacion alternativos o acumula-
tivos segtin el marco normativo aplicable:

Véase nuevamente: BOLIVIA: acumulativo, art. 8 Ley de Deslinde. BRA-
SIL: Convenio 169 OIT. COLOMBIA: jurisprudencia CC. GUATEMALA:
Convenio 169 OIT. MEXICO: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT; nor-
mativa especial de los Estados. PANAMA: leyes comarcales, art. 49 CPP.
PERU: art. 19 pér. 1 Decreto-Ley 22175 de 9-5-1978, Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9.

El criterio de vinculacién puede ser el territorial, es decir, es competente
la jurisdiccion indigena si los hechos ocurrieron en territorio de la comuni-
dad o se trata de cuestiones relacionadas con asuntos locales (asi, en Bolivia:
art. 11 Ley de Deslinde. Ecuador: art. 171 CP. México: Oaxaca, art. 39 a) Ley
de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca;
DNUDPI, arts. 4, 5, 34). En el presente caso, los hechos ocurrieron en territo-
rio indigena, por lo que un primer criterio de vinculacion estaria dado.
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También puede ser relevante el criterio personal. ;Se trata de un miem-
bro de pueblo o comunidad indigena? (Asi se regula en Bolivia: art. 9 Ley de
Deslinde, México, Oaxaca, art. 38 I a) par. 1 Ley de Derechos de los Pueblos y
Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca; con partes mixtas — eleccion,
par. 2). La pregunta atina al supuesto de que justamente el criterio personal no
se dé. No obstante, la normativa nacional o internacional no excluye rotunda-
mente, para tales casos, la jurisdiccion indigena si los hechos ocurrieron en su
territorio.

Por ultimo, es relevante el criterio material que activa la jurisdiccion si el
asunto es expresamente atribuido a la jurisdiccion indigena o si esta relacio-
nado con asuntos internos, que histérica o tradicionalmente esta resolvia, y si,
por el contrario, no esta expresamente excluido de ella (Bolivia: art. 10 Ley de
Deslinde. México: regulacion especial para Oaxaca; DNUDP], arts. 4, 5, 34).

Sin embargo, en ambos casos, sea que la legislacion infraconstitucional
asigne un asunto a la jurisdiccién indigena o, por el contrario, lo excluya de
esta, cabe controlar si tales preceptos resultan compatibles con normas supe-
riores sobre pluralismo juridico. El mismo juez encargado de resolver la cues-
tion competencial debe intentar, en un primer paso, realizar una interpreta-
cién conforme de la normativa infraconstitucional. Dentro de los limites de
la letra de la norma debe buscar aquella interpretacion que resulte conforme
con los derechos fundamentales y principios constitucionales, incluyendo las
reglas sobre el pluralismo juridico. Respecto al caso, tendria que asegurar que
la aplicacion del precepto competencial no resulte en una violaciéon de normas
superiores. Si una aplicacion respetuosa no fuera posible por el significado literal
inequivoco de la norma, seria obligacion del juez, de acuerdo con su respectivo
derecho, plantear la cuestion constitucional o convencional al juez competente
(control concreto incidental) o resolver dicha cuestién él mismo o ella misma.

En un ejercicio de interpretacion conforme o de un control de constitu-
cionalidad seria necesario tener en cuenta diferentes aspectos por ponderar,
todos ellos recogidos en la mayoria de los textos constitucionales o convencio-
nales aplicables en la region: por un lado, la libre determinacidn, la autono-
mia, la pluralidad cultural, la supervivencia cultural, y, por el otro, conceptos
como la “funcién unica de la justicia’, la “nacién unica e indivisible, la igual-
dad ante la ley, el nicleo esencial de los derechos humanos, u otros principios
constitucionales que podrian verse afectados.

Si no fuera posible determinar una jurisdiccion competente, o si hubiera
un traslape de competencias, entrarian en juego los mecanismos de coordina-
cién y cooperacién que en algunos Estados estan formalizados, mientras que en
otros se han desarrollado por la practica judicial:
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BOLIVIA: art. 13-17 Ley de Deslinde. COLOMBIA: practicas de coordi-
nacion y estandares de la Corte Constitucional (relaciones de reciproci-
dad y cooperacion para aprehension preventiva y pruebas, intercambio
de informacion, apoyo en medidas coercitivas, evaluaciones, peritajes,
acatamiento de decisiones judiciales indigenas). PANAMA: arts. 236,
322 CPP, practica judicial. PERU: Ley de Justicia de Paz, Ley de Rondas
Campesinas, politica judicial de didlogo. VENEZUELA: art. 260 CP, Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT,
art. 8 II 2: remision a procedimientos nacionales.

Un problema para tener en cuenta a la hora de coordinar entre diferentes
sistemas de justicia es el del llamado forum shopping (foro de conveniencia). Si
a las partes se les permite un grado demasiado amplio para elegir entre diferen-
tes sistemas de justicia, esto puede conducir al debilitamiento de la cohesién
comunitaria indigena. Una adecuada coordinacién con buena fe, en cambio,
es capaz de prevenir conflictos jurisdiccionales. A los actores del Estado cabe
recordar que la justicia indigena hace una contribucién importante al sistema
integral de justicia estatal. Conviene considerar a las diferentes jurisdicciones
como aliadas de un sistema juridico pluralista, corresponsables de una justicia
integral, en lugar de menospreciar el aporte de las autoridades indigenas.

Para el caso de que fracasen los intentos de coordinacion, algunos Estados
prevén mecanismos de resolucion de conflictos entre las jurisdicciones:

BOLIVIA: art. 12 inciso 11 CP, con art. 28 I.10 Ley del TC, arts. 100 a 102
CPC. COLOMBIA: arts. 256 num. 6 CP y 112 num. 2 Ley 270 de 1996.
ECUADOR: arts. 171 CP, 344 Codigo Organico de la Funcion Judicial.
GUATEMALA: sin reglar. MEXICO: sin reglar. PANAMA: art. 41 num. 10
CPP. PERU: sin reglar. VENEZUELA: arts. 260 CP, Ley Orgénica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8 y 9.

El presente caso es un buen ejemplo de coordinaciéon entre autoridades
estatales e indigenas para reconducir una situacion de escalada violenta a un
procedimiento reglado, aunque sea inconvencional, con el fin de pacificar la
convivencia en una comunidad indigena, respetando el derecho propio, pero
también los derechos de los implicados. Tal es la frecuencia con que estos pro-
blemas desbordan a las comunidades hacia linchamientos y situaciones que son
de una gravedad extrema por violar derechos humanos y disposiciones legales.

La participacion de personas no indigenas, probablemente, hubiera llevado
a juzgarlos por la justicia estatal, aunque, segtin la normativa nacional del lugar
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donde ocurrieran los hechos y la capacidad de coordinacion de las autoridades
responsables, también podria resultar viable un procedimiento ante las autori-
dades indigenas. El hecho de que uno de los implicados no sea indigena no es un
elemento absoluto para excluir la competencia de las autoridades tradicionales.

Pregunta

* ;Qué ocurriria si alguien levantara una voz de protesta por el
involucramiento en el proceso de parientes y familiares de los
procesados?

* Algunas de las garantias del debido proceso reclaman la preexistencia
de jueces y procedimientos. En el caso descrito esto no se da, hay una
improvisacion que es resultado de la lectura del texto prehispanico y lo
novedoso del mecanismo que opera frente a los hechos. ;Como evaltia
usted esta situacion?, ;cree que podria dar lugar a la anulacion de lo
actuado?

* ;Considera usted que la ausencia de una defensa por medio de
abogado letrado podria dar lugar a un vicio en el proceso?

* De acuerdo con la forma como se llev a cabo el proceso, los tres
sindicados se confesaron culpables y siguiendo instrucciones de
quienes controlaban el procedimiento fueron puestos de rodillas frente
a sus familiares para pedir perdon a estos, a las autoridades
y a la comunidad. ;Considera usted que esto podria reflir con garantias
del debido proceso?

Las restantes preguntas del caso versan sobre la observacion de las reglas
del debido proceso en juicios promovidos por autoridades indigenas. Se en-
tiende que una aplicacion integral de normas procedimentales elaboradas para
la justicia del Estado resultaria inviable. Los procedimientos ante autoridades
indigenas descansan en experiencias y cosmovisiones diferentes; suele ser una
justicia mas personalizada, mds directa y menos formal. Esto conlleva ventajas
a la hora de hacer justicia. Las autoridades suelen tener en cuenta las circuns-
tancias personales de los implicados y tienden a buscar y negociar soluciones
aceptables para todos, combinando elementos penales y civiles que dan cabida
alajusticia restaurativa. La idea de restablecer el equilibrio social, alterado por
el autor de un crimen, es consecuencia directa del objetivo de facilitar la convi-
vencia pacifica en un entorno limitado de una comunidad indigena. El nivel de
abstraccion y anonimato, ni seria viable ni conducente a soluciones practicas
en comunidades en las que todo el mundo se conoce.
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No obstante, los riesgos de un abuso de poder no son, por ello, menores
en comunidades indigenas. Sera, por esto, necesario velar por la observacion
de las normas esenciales de un debido proceso, aunque formalmente no co-
rrespondan a aquellas previstas en los codigos procesales del Estado. Se trata,
en definitiva, de garantizar un debido proceso segtin interpretacion intercultu-
ral. Algunos Estados proponen esta exigencia en sus constituciones politicas
o cddigos procesales. También la Corte IDH ha buscado maneras de adecuar
las reglas del debido proceso a los contextos de comunidades indigenas (Ruiz
Chiriboga y Donoso 2019):

BOLIVIA: art. 190 CP, art. 4 Ley de Deslinde. BRASIL: Convenio 169
OIT. COLOMBIA: art. 246 CP, art. 10 Decreto 1953/2014, jurispruden-
cia CC. ECUADOR: art. 66 (1), (2), (3) y, especialmente, (4) y (5) Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. ME-
XICO: art. 2 A II CP, Convenio 169 OIT. PANAMA: arts. 48, 205 CPP.
PERU: art. 149 CP, art. 19 par. 2 Decreto-Ley 22175, Convenio 169 OIT.
VENEZUELA: art. 260 CP, arts. 130 y ss. Ley Organica de Pueblos y Co-
munidades Indigenas; Convenio 169 OIT, arts. 8, 9; CADH, arts. 8 y 25;
jurisprudencia Corte IDH.

Empero, existen pocas normas especificas sobre el debido proceso apli-
cable a los procedimientos ante autoridades indigenas. A partir de una inter-
pretacion intercultural y de orientaciones jurisprudenciales se podrian dedu-
cir unos minimos comunes interculturales. Se trata de estdndares procesales
que trascienden particularidades culturales, garantias que deben respetarse en
procesos, especialmente penales, ante cualquier autoridad que decide sobre la
libertad e integridad de una persona. Estos estandares podrian ser el resultado
de un estudio comparado intercultural en el que tanto autoridades estatales
como aquellas de pueblos o comunidades indigenas definieran aquellos mi-
nimos que tradicional o normativamente observan de buena fe a la hora de
juzgar a una persona. Son garantias ademas que se recogen en los articulos 8 y
25 de la CADH (Ibanez 2019b, 2019a).

 Legitimidad, representatividad e imparcialidad de la autoridad juz-

gadora.

» Procedimiento previsible, claro y transparente.

» Procedimiento justo: ser oido, pedir pruebas, presentar testigos.

 Uso del propio idioma.

« Presuncion de inocencia.
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« Nemo tenetur (no tener que declarar contra si mismo ni confesarse cul-
pable).

» Opcién de obtener una revision de la sentencia por una instancia su-
perior.

En el presente caso se plantean varias dudas en relacion con la observa-
cién de estos estandares minimos interculturales. Por un lado, se cuestiona que
en el proceso se hayan involucrado parientes y familiares de los procesados. La
participacion de familiares de por si no tiene por qué ser incompatible con es-
tandares del debido proceso. Los parientes, en este caso, participan como testi-
gos o publico del juzgamiento. No existen indicios de que los familiares fueran
obligados a declarar en contra de sus parientes. Tampoco existen, segtn el re-
lato, indicios de que los parientes tuvieron que responder colectivamente por
los delitos de los procesados. La responsabilidad penal colectiva de la familia,
un concepto que existia y, de hecho, sigue existiendo en algunas culturas y en
sistemas politicos totalitarios, seria, desde luego, incompatible con las consti-
tuciones latinoamericanas y los convenios de derechos humanos aplicables en
el continente (p. ¢j., el art. 5.3 CADH).

La participacion de familiares en el proceso en cuestion responde mas
bien a la idea de restablecer la confianza entre las personas de la comunidad,
y el papel importante que puede jugar la familia a la hora de prestar apoyo al
autor del delito para reconocer su culpa, resarcir el dafo, arrepentirse y no
reincidir. La reinsercion y el control social que puede ejercer la familia cuando
aun existen lazos de confianza pueden ser elementos que ayudan a asimilar y
compensar los dafos causados y a prevenir que las reglas de la comunidad se
vuelvan a infringir. En este sentido, la participacion de familiares en el proceso,
de la manera relatada, no estaria en conflicto con los minimos interculturales
del debido proceso.

Otra duda que surge es si los procedimientos y la asignacién del juez es-
taban previamente establecidos. Mientras que el procedimiento no tiene que
estar, necesariamente, establecido con anterioridad, si tiene que ser previsible,
claro, transparente y justo en el sentido de que el acusado tiene que ser oido,
poder pedir pruebas y presentar testigos, y debe permitirsele hablar en su pro-
pio idioma. En cuanto a estos criterios procedimentales, el relato de los hechos
no indica que hayan existido vicios. Un procedimiento improvisado no tiene
por qué ser menos previsible, claro, transparente y justo, si, de hecho, las auto-
ridades encargadas del mismo procuran que el acusado entienda cada paso y
se le dé la oportunidad de defenderse.
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En relacion con la duda de si el juez del procedimiento estaba “previamen-
te establecido’, esta hace alusion al juez natural generalmente garantizado en
constituciones politicas y convenios internacionales (p. ¢j., el art. 8.1 CADH).
Se puede suponer que en la comunidad indigena en cuestion no existe un cé-
digo del procedimiento penal o una ley de la administracion de la justicia que,
ademas, establezca la manera en la que cada tribunal tiene que proveer un
mecanismo de asignacion previa del juez para cada asunto que se juzgue. No
obstante, se puede suponer que determinadas decisiones de importancia se
asignan en esta comunidad, como en la mayoria de los demas pueblos indi-
genas, a una autoridad tradicional, sea una persona o un tribunal colectivo
compuesto segun criterios fijados en la costumbre. De esta manera, la ausencia
de una reglamentacion escrita sobre el juez natural no necesariamente implica
una violacion del derecho al mismo. Si, por las circunstancias del caso, el asun-
to en cuestion es resuelto por las autoridades que tradicionalmente solucionan
semejantes casos, esto podria considerarse en cumplimiento con el requisito
del juez natural. Si, por el contrario, pareciera que para un asunto concreto la
comunidad decidiera, de manera arbitraria, asignar un tribunal extraordinario
al caso, en contra de la costumbre, entonces la garantia del juez natural podria
verse afectada. Sin embargo, en el presente caso, no hay indicios de ello.

La ausencia de una defensa por medio de abogado letrado es otro proble-
ma que plantea el caso. No obstante, dicha defensa no forma parte de los mini-
mos interculturales arriba mencionados. Este aspecto podria ser problematico
cuando el procedimiento ante las autoridades indigenas resulta complejo y
una adecuada defensa haria imprescindible la asistencia de un letrado. Ade-
mas, incluso sobre la base de convenios internacionales de derechos humanos,
la asistencia de un letrado no es obligatoria si el acusado no la solicita. En el
presente caso, los acusados no parecen haber solicitado ser asistidos por un
abogado letrado.

La confesion no representa un defecto en un procedimiento penal, salvo
que haya sido coaccionada (cf. art. 8.3 CADH). En el caso en cuestion, no se
relatan detalles sobre una posible coaccion de los acusados a confesarse. El
mero hecho de que una confesion haya facilitado un desenlace mas favorable
para ellos no es, de por si, equivalente a una coaccion. De hecho, en el procedi-
miento penal de la mayoria de los Estados del mundo, el hecho de que el acusa-
do confiese y se arrepienta le suele dar ventajas a la hora de atribuir la pena. Es
incluso una practica muy extendida en Estados adscritos a la cultura juridica
anglosajona y en Alemania que, a cambio de una confesién y la colaboracién
del acusado, este y el fiscal lleguen a un acuerdo (deal), aprobado por el juez,
que le permite al acusado evitar un juicio penal y optar por una pena mas leve.
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Por tltimo, el hecho de que los acusados se hayan visto obligados a po-
nerse de rodillas frente a sus familiares para pedir perddn, en realidad, ya se
sale del procedimiento penal dirigido a sentenciar unos hechos y mas bien
representa parte de la sancion. Algunos podrian considerar que el gesto im-
puesto (o no) sobre los condenados equivale a un trato inhumano y degra-
dante, prohibido por el articulo 5.2 de la CADH. Sin embargo, medidas de
reconocimiento de la culpa y de pedir perdén a las victimas, combinadas con
la promesa de una conducta mejor, no tienen por qué ser consideradas sancio-
nes especialmente invasivas, sobre todo si se las compara con penas privativas
de la libertad o penas corporales aplicadas en algunos pueblos indigenas. Para
conseguir el objetivo de restaurar el equilibrio quebrado por el acto delictivo,
tales medidas pueden, ademads, resultar efectivas. El reconocimiento de ha-
ber cometido un error, el arrepentimiento publico y ofrecer disculpas ante las
victimas representan instrumentos utilizados con frecuencia en contextos de
justicia transicional, justicia restaurativa y la misma justicia indigena. Por todo
ello, el hecho de que, en el presente caso, los victimarios se hayan visto obliga-
dos a ponerse de rodillas para pedir perdon, no debe ser considerado, de por
si, una violacién de derechos procesales o materiales.
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EL PLURALISMO JURIDICO presenta retos considerables en la
practica juridica. Este Manual para la prdctica de la justicia in-
tercultural —en su segunda edicién completamente revisada y
ampliada- se propone ofrecer tanto las bases tedricas como las
herramientas empiricas para poder cumplir con esta tarea. En
un trabajo colectivo, los autores y editores de la obra presentan
un panorama que incluye la normativa y jurisprudencia inter-
nacional y nacional de la mayoria de los Estados latinoameri-

canos, asi como claves de interpretacion juridica que pretenden

contribuir a la apropiacion y el reconocimiento de los derechos
1

colectivos indigenas, al fortalecimiento del dialogo entre los di-
ferentes sistemas de justicia y al funcionamiento de las institu-
ciones judiciales en el contexto de las sociedades pluriculturales,
multilingiies y plurinacionales latinoamericanas.

Los lectores del Manual accederdn a un material elaborado a
partir de una metodologia de ensefianza basada en el analisis de
casos y de problemas especificos que orienta de manera didacti-
ca la solucion y aplicacion de las herramientas hermenéuticas y

conceptuales del pluralismo juridico.

iusla@kas.de
www.kas.de/es/web/rspla
Twitter: @KASiusLA
Facebook: https://www.facebook.com/kasiusla
Vimeo: https://vimeo.com/iusla
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