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Presentacion

__ Acceso a la justicia de los pueblos
indigenas e institucion del Ombudsman

Sobre la base de una larga tradicion de trabajo con instituciones
del ombudsman y con organizaciones indigenas de la region, el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos llevd adelante, a lo
largo del 2005 y con el apoyo del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y la Agencia Sueca de Cooperacion para el
Desarrollo (ASDI), un proyecto encaminado a establecer un perfil
regional del papel y los limites de la institucion del ombudsman en
relacion con la promocion y proteccion de los derechos de los
pueblos y las personas indigenas. El programa incluyo el analisis
comparado de las caracteristicas legales de estas instituciones en la
region y el estudio de experiencias practicas destacadas en algunos
paises, asi como la discusion y validacion de los hallazgos de estos
ejercicios en una accion de capacitacion con funcionarios de las
instituciones del ombudsman, dirigentes indigenas y especialistas en
la tematica, provenientes de paises con significativa presencia
indigena. Como resultado de estas actividades, se han publicado dos
libros que contienen los estudios nacionales y la comparacion
regional, y dos manuales, para funcionarios del ombudsman y para
activistas indl’genas1 .

Uno de los temas mas destacados a lo largo de los estudios y los
debates es el estado de reconocimiento y de ejercicio real de las

I Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ombudsman y derechos

indigenas en América Latina: estudio comparativo sobre el marco normativo e
institucional, IIDH, Costa Rica, 2006; Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Ombudsman y acceso a la justicia de los pueblos indigenas: estudio
de casos en Bolivia, Colombia Guatemala y Nicaragua, IIDH, Costa Rica,
2006; Instituto Interamericano de Derechos Humanos, La figura del
Ombudsman: guia de acompaiiamiento a los pueblos indigenas como usuarios
(Modulos de capacitacion sobre Ombudsman y acceso a la justicia de los
pueblos indigenas), 1IDH, Costa Rica, 2006; Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: guia para la
atencion especializada por parte de las oficinas de Ombudsman, (Mddulos de
capacitacion sobre Ombudsman 'y acceso a la justicia de los pueblos indigenas),
IIDH, Costa Rica, 2006.



8 Revista IDH [Vol. 41

practicas tradicionales indigenas, para contribuir a la solucion de
conflictos y controversias dentro de su propia institucionalidad
social y sobre la base de su propio derecho (derecho consuetudinario,
costumbre juridica o sistema juridico indigena, como lo denominan
los mismos interesados). Conciente de la importancia y permanente
actualidad de este debate, el IIDH invitd a varios especialistas, que
colaboraron de diversas maneras en la ejecucion del programa, a
preparar textos que dieran inicio a un balance o estado del arte sobre
la cuestion del derecho indigena en varios paises de la region. Este
nimero de la Revista IIDH recoge esas contribuciones.

Esta iniciativa alimenta un espacio regional de reflexion en cuya
apertura el IIDH tuvo un rol importante cuando a finales de la década
de 1980 auspicid varias acciones pioneras de capacitacion e
investigacion, que culminaron con la publicacion del libro Entre la
ley y la costumbre: el derecho consuetudinario indigena en América
Latina?, y responde a miltiples sugerencias sobre la necesidad de
hacer un balance integral de los resultados de mas de veinte afos de
esfuerzos de las organizaciones indigenas, de los gobiernos de la
region y de los organismos internacionales, por encontrar
mecanismos que mejoren el acceso a la justicia por parte de las
personas y los pueblos indigenas.

Acceso a la justicia y derechos humanos

Desde el punto de vista de la doctrina de los derechos humanos,
el acceso a la justicia puede ser considerado en si mismo como un
derecho, garantizado en el orden internacional y en el orden interno
y constituido por un conjunto de otros derechos, como debido
proceso, defensa oportuna, gratuidad, entre otros. Significa que
todas las personas —independientemente de su sexo, origen nacional
o étnico y sus condiciones economicas, sociales o culturales— tienen
la posibilidad real de llevar cualquier conflicto de intereses (sean
individuales o colectivos) ante un sistema de justicia y de obtener su
justa resolucion,; entendiendo por sistema de justicia todos los
medios para atender y resolver conflictos, que sean reconocidos y
respaldados por el Estado. En términos generales, esta posibilidad
depende de varios factores entre los que cabe destacar: la proximidad
de tales mecanismos de solucion de controversias legales y/o
conflictos de intereses, ya se trate del sistema jurisdiccional (el
sistema formal y oficial de administracion de justicia), o de sistemas
alternativos de resolucidon de conflictos; el cabal cumplimiento de las

2 Stavenhagen, Rodolfo y Diego Iturralde (compiladores), Entre la ley y la
costumbre: el derecho consuetudinario indigena en América Latina, Instituto
Indigenista Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
México DF, 1990.
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normas y practicas del debido proceso, y la capacidad real de contar
con servicios de asistencia legal (abogacia) accesibles.

De conformidad con dos estudios del IIDH sobre varios paises de
la region3, en los pasados diez afios los sistemas formales de
administracion de justicia fueron objeto de programas de reforma y
fortalecimiento, como resultado de los cuales el nimero de
dependencias judiciales crecid y mejord su cobertura geografica y
tematica. Este crecimiento fue consistente con aumentos del
porcentaje del presupuesto nacional destinado al Poder Judicial; el
establecimiento formal de la carrera judicial y la creacion o
fortalecimiento de escuelas de formacion de jueces; la creacion de
oficinas de mediacidon o de resolucidn alternativa de conflictos por
parte de los organismos judiciales, y el establecimiento de
mecanismos locales de atencidn de controversias del tipo jueces de
paz. Finalmente, hoy en dia casi todos los paises cuentan con
instituciones de defensa publica, especialmente orientadas al ramo
penal y a la atencidon de personas de escasos recursos. Ademas, 23
pafses de América Latina y el Caribe establecieron la figura del
ombudsman (Defensor del Pueblo o Procurador de Derechos
Humanos) y se reporta un aumento constante del nimero de casos
atendidos y una ampliacion progresiva de las teméaticas que son
admitidas a tramite por estas instituciones. También ha aumentado la
disponibilidad de mecanismos privados de conciliacion y arbitraje,
principalmente asociados a los gremios empresariales y se mantiene
—aunque no crece— la labor de las universidades y de las
organizaciones no gubernamentales prestando asistencia juridica a
través de bufetes populares o clinicas legales.

Estos datos dan cuenta de que algunas condiciones materiales de
acceso a la justicia han mejorado en los Gltimos afos, pero no dicen
nada acerca de la calidad de las soluciones que se pueden conseguir,
ni de la celeridad con la que los asuntos pueden ser resueltos, ni de
los costos econdmicos que pudieran implicar, tres asuntos que,
ademés de la disponibilidad del sistema y el cumplimiento del
debido proceso, han sido sefialados como obstaculos para el disfrute
del derecho de acceso a la justicia en genera14.

“Mapa de Progresos en Derechos Humanos: Bolivia, Guatemala, México,
Nicaragua, Paraguay, Perti y Venezuela”, IIDH, 2002 (disponible en el sitio web
del IIDH, seccién “Centro de recursos pedagdgicos”: www.iidh.ed.cr); y, José
Thompson (coordinador académico), Acceso a la justicia y equidad: estudio en
siete paises de América Latina, BID e 1IDH, 2000.

Efectivamente, indicadores sobre porcentajes de detenidos sin sentencia, causas
no resueltas o abandonadas, tiempo de dilacion de los juicios y costos reales
para los reclamantes, muestran tendencias de crecimiento sostenido. La
Comision Andina de Juristas (Lima, Pert1) reporta periddicamente esta situacion
para la subregion.
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Otro asunto pendiente de resolver, sobre el cual el BID, el [IDH
y otras instituciones vienen trabajando sistematicamente y en el cual
se enmarca el proyecto sefialado, es el acceso de los pueblos
indigenas a la justicia. Este sector acumula, ademas de los problemas
generales de acceso, los que se derivan de su marginalidad
econdmica, politica y social (condicion que comparten con todos los
pobres); los provenientes de la falta de adecuacion de los sistemas
legales y jurisdiccionales a sus caracteristicas linguisticas y
culturales y a las dinamicas sociales especificas y diversas (lo que
comparten, en algunos paifses, con otras poblaciones, como las afro-
descendientes), y la tensidon no resuelta entre formas propias de
atencion y resolucion de conflictos y generalidad del régimen
juridico nacional (jurisdiccion nacional vs. jurisdiccion indigena).

Acceso a la justicia y derechos de los pueblos indigenas

En términos generales, dadas las caracteristicas antes indicadas,
los progresos en el campo de la imparticion de justicia resultan
insuficientes para garantizar los derechos de los pueblos indigenas y
el acceso al servicio por parte de personas pertenecientes a estos
pueblos. Si bien varios pafses adoptaron en la Gltima década del siglo
XX reformas constitucionales que reconocen la diversidad étnica y
el plurilingi’lismo5 , solamente algunos de ellos incluyeron la
pertinencia del derecho consuetudinario o los usos y costumbres
como recurso alternativo para atender conflictos; un nimero menor
atribuye funciones parajudiciales a las autoridades comunitarias, y
Gnicamente dos constituciones reconocen claramente la posibilidad
de la coexistencia de una jurisdiccion especial indigena. Estas
nuevas normas han viabilizado modestas modificaciones a la hora de
introducir reformas a la legislacion —principalmente penal y de
procedimientos penales— y a la institucionalidad del poder judicial
—jueces de paz no letrados, juzgados comunitarios—. No se han
desarrollado, como lo prevén las constituciones, leyes especificas de
justicia indigena®. En dos o tres paises de la region se ha generado
jurisprudencia —en instancias de control de constitucionalidad—
favorables al ejercicio de una jurisdiccion especial para los indigenas
y unos pocos casos sobre la materia han sido elevados a

5 Para una revision del estado de la legislacion, ver: “Base de datos sobre
legislacion indigena”, BID, http://www.iadb.org/sds/ind/site.

6 Nien Colombia ni en Ecuador, donde los textos constitucionales son mas

explicitos, han prosperado los intentos por promulgar una ley que regule esta
jurisdiccion especial.
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consideracion de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”.

El abanico de derechos que reclaman los pueblos indigenas es
muy amplio. Incluye, por supuesto, el privilegio de un orden juridico
y judicial propio —principalmente en lo referido a la consideracion de
infracciones y de conflictos internos— pero también derechos
territoriales y ambientales especificos, derecho a un desarrollo
propio, a ser consultados por el gobierno en asuntos que les afectan,
cuestiones de propiedad intelectual y patrimonio, asi como atencion
preferencial a los rezagos en materias econdmicas, sociales y
culturales y asuntos relacionados con el uso de las lenguas, las
practicas médicas tradicionales y la discriminacion. De este amplio
conjunto de reivindicaciones solamente algunas pueden ser
encausadas en el orden jurisdiccional, hay muchas otras que no
logran configurarse como derechos justiciables —o no son aceptadas
por los jueces— y quedan libradas al orden contencioso-
administrativo, a la reclamacion directa o a la negociacion politica.
Mas a(n, buena parte de estas reclamaciones son hechas por
colectividades, que no siempre cuentan con una personeria legal que
les permita comparecer en juicio, lo cual les cierra otra vez la
posibilidad de acudir a los tribunales para asegurar el cumplimiento
de sus derechos8.

Las situaciones antes descritas reclaman esfuerzos para ampliar el
acceso de los indigenas a instancias que faciliten la atencion de sus
reclamos, que ellos los perciben como —y en una buena medida son—
actos de justicia. Un primer mecanismo consiste en asegurar el mejor
acceso a la justicia nacional; otro, reconocer una esfera de justicia
propia, que ejercen las autoridades comunitarias y locales; un
tercero, el fomento de mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos. Una solucion complementaria emergente, cada vez mas
utilizada, es considerar los reclamos indigenas como quejas de
derechos humanos y presentarlas ante las oficinas de ombudsman,

7 El1IDH ha auspiciado desde 1988, conjuntamente con el Colegio de México, el
Instituto Indigenista Interamericano, el Fondo Indigena y la OIT, varias
investigaciones y encuentros regionales de antropdlogos, abogados, dirigentes
indigenas y operadores de justicia, que ponen en evidencia este tipo de
problemas y exploran posibles soluciones. Ver, entre otros, los libros:
Stavenhagen, Rodolfo y Diego Iturralde, (compiladores), Entre la ley y la
costumbre. . .; “Memoria del II Seminario Internacional sobre Administracion de
Justicia y Pueblos Indigenas”, IIDH, 1999; y el video “Administracion de
justicia y pueblos indigenas: Hacia el reconocimiento del derecho de los pueblos
indigenas”, IIDH, 1999.

Ver al respecto de estos limites de justiciabilidad, los estudios publicados en el
libro: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Los derechos
econdmicos, sociales y culturales: un desafio impostergable, IIDH, 1998.
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los cuales a su vez pueden hacerlas objeto de sus peticiones y
recomendaciones ante las autoridades del sector pl’lblico9.

Institucion del ombudsman y reclamos indigenas

El establecimiento del Defensor del Pueblo, Procuraduria o
Comision de Derechos Humanos en diferentes paifses de la region, ha
generado un nuevo y vigoroso actor en el marco de los sistemas de
justicia estatales y en la justiciabilidad de los derechos humanos.
Estas instituciones han resultado claves en la defensa y promocion
de los derechos humanos, asi como en la vigilancia de la labor de los
gobiernos y la rendicion de cuentas por parte de los gobiernos.
Ademas, han contribuido a fortalecer los mecanismos de
representacion y comunicacion entre la sociedad civil y los
gobernantes, habiendo ganado en casi todos los paifses una alta cuota
de legitimidad en esta mediacion y un buen nivel de incidencia en el
diseno de politicas ptblicas.

De conformidad con los textos constitucionales y las leyes de su
creacion, la mayorfa de las oficinas de ombudsman tienen
atribuciones que pueden facilitar y contribuir a mejorar el acceso a la
justicia de las personas y los pueblos indigenas. Tienen, por ejemplo,
facultades para realizar diagnodsticos, investigaciones y reco-
mendaciones sobre comportamientos administrativos que pudieran
ser discriminatorios; para aceptar y en algunos casos asumir la
representacion de colectividades o grupos de intereses que no
cuenten con personeria legal; para atender situaciones que
comprometan derechos independientemente de que configuren
acciones judicializables; para velar por los derechos de las minorfas.
El ombudsman también puede, en algunos paises, proponer la
adopciodn de legislacion, supervisar el cumplimiento de convenios
internacionales, dar seguimiento a acuerdos de paz u otros
compromisos suscritos por el gobierno con las organizaciones
sociales. A tal punto esto es asi que, en paises con presencia de
poblacidn indigena, se puede apreciar un incremento permanente de
recepcion de quejas provenientes de comunidades o personas
indigenas, muchas de las cuales tienen que ver, de una parte, con
derechos que son propios de su condicidon étnica y, de otra, con
problemas de denegacion de justicia.

La Defensorfa del Pueblo de Colombia cuenta con un defensor
delegado para pueblos indigenas y minorias étnicas. Ecuador,
Guatemala, México y Nicaragua tienen visitadurias o direcciones
especializadas a cargo de atender las quejas presentadas por

9 Esta tltima via es la menos explorada analiticamente hasta ahora.
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indigenas. En Bolivia y Costa Rica la tematica hace parte de las
funciones de una direccion de atencidn a sectores mas vulnerables.
Finalmente, Venezuela y Pertl desarrollan programas de promocion
de los derechos de los pueblos indigenas, pero no cuentan con
instancias para el tratamiento especializado de sus quejas. En otros
paises con poblacidon indigena como Argentina, Belice, Honduras,
Panama y Paraguay no se reportan funciones o dependencias
especializadas en este campo!0. Por lo menos en tres paises el
defensor o director del area de atencion especializada es actualmente
un profesional indigena.

Estos desarrollos institucionales son evidentemente desiguales y
no han logrado configurar un perfil regional del rol de la oficina del
ombudsman en relacion con los derechos de los pueblos indigenas.
En todos los paises hay debates importantes sobre los alcances y
pertinencia de estas labores; en algunos cumplen una funcion de
mediacion politica en situaciones de conflicto, méas alla de su
mandato legal; inclusive hay casos donde estas oficinas tienden a
reemplazar, en la practica, a las antiguas oficinas de asuntos
indigenas o institutos indigenistas como gestores de servicios
publicos y promotores de politicas. La preocupacion por definir
mejor este perfil ha llevado a algunas defensorias a desarrollar
proyectos de diagnostico y planificacion institucional y a poner el
tema en la agenda de los Congresos de la Federacion Iberoamericana
de Ombudsman (FIO) y del Consejo Centroamericano de
Procuradores de Derechos Humanos. El IIDH, que cumple funciones
como Secretaria Técnica de la Federacion y del Consejo, ha recibido
reiteradas solicitudes de asistencia técnica en este sentido.

También entre las organizaciones indigenas hay una diversidad de
puntos de vista sobre el rol del ombudsman en relacion con sus
derechos. La expectativa sobre lo que esta institucion puede hacer es
cada vez mas alta y su accesibilidad como receptor de quejas es muy
estimada, pero al mismo tiempo se critican los limites de su eficacia
para conseguir soluciones a problemas concretos y hay cierta
confusion acerca de la posicion de una entidad que es de caracter
publico, pero goza de autonomia respecto de las otras funciones del
Estado, a las cuales puede pedir cuentas. De todas maneras, es
bastante claro para los indigenas que la institucion del ombudsman
amplia los recursos con los que pueden contar para conseguir la
atencion y cumplimiento de sus derechos, especialmente de aquellos
que por su naturaleza son tenidos y reclamados en colectivo y que
por la materia (econdmicos, sociales, culturales, ambientales, entre
otros) no encuentran con facilidad la atencion de los jueces.

10 ver al respecto el “Anélisis comparativo de las leyes de Ombudsman”, en la
seccidn especializada Ombudsnet, de la pagina electronica del IIDH:
www.iidh.ed.cr.
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Tanto en las instituciones del ombudsman, como en los
movimientos indigenas, estan presentes las dinAmicas que harian
posible una relacion provechosa para mejorar la atencion y
encausamiento de las demandas de justicia de este importante sector
de la sociedad, como una medida complementaria a los sistemas
jurisdiccionales y otros medios alternativos. Mas atin, en algunas
instituciones —especialmente en paises con significativa presencia
indigena— se vienen haciendo esfuerzos por definir mas claramente
el rol y los alcances de su trabajo con colectividades indigenas, en
varias de ellas se han establecido o se vienen desarrollando
dependencias especializadas y algunas ya han acumulado expe-
riencias importantes en este campo. Adicionalmente, el tema ha sido
colocado como un punto pendiente de la agenda de las asociaciones
regionales y subregionales de estas instituciones y ha motivado
encuentros y discusiones entre los responsables institucionales.

Asimismo, varias organizaciones indigenas desarrollan acti-
vidades relacionadas con estos temas, algunas tienen programas
especializados sobre justicia y sobre asistencia legal, y los temas de
los derechos indigenas y el acceso a la justicia son asuntos
permanentes de la agenda de numerosos eventos nacionales e
internacionales. Es mas, la propuesta de establecer una institucion
como una defensoria de los derechos indigenas, ha sido formulada en
varias oportunidades y haly interesantes experiencias no guberna-
mentales en esta direccion!!.

Agradecemos a las autoras y autores por sus interesantes aportes
y perspectivas, seguros de que contribuyen con ellas al analisis de
estos y otros temas centrales relativos al acceso a la justicia de las
poblaciones indigenas de las Américas. Dejamos abierta la invitacion
a todas aquellas personas que deseen enviar sus trabajos a
consideracion del Comité Editorial de la Revista IIDH, y
aprovechamos la oportunidad para agradecer, asimismo, a las
agencias internacionales de cooperacion, agencias del sistema de
Naciones Unidas, agencias y organismos de la Organizacion de
Estados Americanos, universidades y centros académicos, sin cuyos
aportes y contribuciones la labor del IIDH no seria posible.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo

11 Entre otras, la Defensoria Maya y la Defensorfa de la Mujer Maya en
Guatemala, la Academia de Derecho Mixe en Oaxaca-México, el Instituto
Interamericano de Derechos Indigenas, en Perti.
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Reclamo y reconocimiento del derecho indigena
en América Latina:
Logros, limites y perspectivas

Diego A. Iturralde G.*

La disputa por el derecho: reclamo indigena y
orden legal

Los movimientos indigenas han planteado el reconocimiento,
vigencia y privilegio de un derecho propio que regule la vida social
indigena. Este reclamo es evidentemente un medio para oponerse a
un orden normativo que no reconoce la diversidad y que penaliza las
practicas que la constituyen y se funda en la idea de que el derecho
es una pieza clave en la estrategia del Estado para disolver las
particularidades de los pueblos y asegurar las condiciones que hacen
posible el ejercicio de la hegemonfia. Esta reivindicacion del derecho
indigena aparece y prospera como un reto y como una posibilidad
para reconfigurar la arena de la relacion entre los pueblos y el Estado
y forma parte de una amplia plataforma de demandas que incluye el
reconocimiento constitucional de la existencia de los pueblos
indigenas, la seguridad sobre sus tierras y territorios, el derecho al
desarrollo social, econdmico y cultural y niveles significativos de
autonomial.

Aunque la razdn de este reclamo es muy antigua, la reivindica-
cion es relativamente nueva y se corresponde con un momento del
desarrollo de las plataformas de lucha de los movimientos étnico-
nacionales que en términos regionales se puede ubicar en la década
de 1980. También ocurre —y esto no es casual- cuando los modelos

El autor es coordinador de la Unidad de Investigaciones Aplicadas del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Este texto no compromete una posiciéon
institucional.

Un colectivo de dirigentes indigenas, abogados y antropdlogos, convocado por
el IIDH entre 1989 y 1991, prepar6 una sintesis de estos conjuntos de derechos
reclamados por los indigenas, que permanece vigente. Una sintesis de ese
esfuerzo se reproduce en el articulo “Pueblos indigenas, derechos econdmicos,
sociales y culturales y discriminacion”, de mi autorfa, en Revista del IIDH N°
39, enero-junio 2004, Pags. 233-256.
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de dominacion interna e internacional experimentan una aguda crisis
y el papel regulador del Estado —y del derecho— son puestos en
cuestion. En efecto, en los mismos ahos en que se desarrolla la
reivindicacion juridica indigena varios paises de la region han
modificado sus textos constitucionales, han adoptado nuevas
legislaciones y estan reformando su institucionalidad. Si bien estas
modificaciones recientes responden al proceso de modernizacion en
general y tienen como eje la desincorporacidon de las funciones
publicas y la liberalizacion de la economia, también incluyen normas
expresas relativas al estatuto de las colectividades indigenas
(pueblos, comunidades, parcialidades, etc.), afectan a instituciones
legales que les atanen y a los recursos que les son esenciales para su
vida.

Este doble proceso se basa en dos fendmenos que han estado
presentes en la segunda mitad del siglo en toda la region: el pleno
desarrollo de los Estados nacionales en lo que se refiere a la
ocupacion del espacio, la articulacion de la poblacion y el desarrollo
del mercado interno; y el fortalecimiento de las configuraciones
étnicas que estructuran formas de organizacion cada vez mas solidas
y empiezan a plantear una serie de reivindicaciones que van mas alla
de las posibilidades del modelo nacional porque suponen privilegiar
la diversidad, transformar el marco organizativo sobre el que se
funda la organizacién del Estado tal como lo conocemos y supone
cambiar las actitudes y las practicas prevalecientes en la relacion
pueblos indigenas-Estados nacionalesZ.

Ahora bien, la emergencia actual de los pueblos indigenas se debe
a diversos factores y se presenta de distintas maneras segin los
paises de que se trate. Natalia Wray3 ha propuesto reconocer una
serie de factores para comprender el proceso de revitalizacion de los
pueblos indigenas en Ecuador, que se puede aplicar a lo ocurrido en
toda la region en los Gltimos anos. Estos factores estan relacionados

2 He desarrollado estas ideas sobre la relacion Estado-Pueblos Indigenas en varios
textos anteriores. Entre otros, el citado en la nota anterior y los articulos: “Los
Pueblos Indigenas y sus Derechos en América Latina” (Critica Juridica 11,
México DF, IIJ- UNAM, 1993 y Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, 1993), “Pueblos Indigenas y Estados Latino-
americanos: una relacion tensa” en Lo Pluri-Multi o el Reino de la Diversidad,
La Paz, ILDIS/PNUD, 1993.

Natalia Wray formul6 estos puntos para el caso de Ecuador en su articulo “La
construccion del movimiento étnico-nacional-indio en Ecuador: caracter y
dimension de su demanda”, publicado en América Indigena 49:1, marzo 1989.
He desarrollado estas ideas en otros textos citados en notas.
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con la territorializacion de las sociedades indigenas; su insercion en
los mercados nacionales; el surgimiento y fortalecimiento de formas
de organizacion propias, capaces de impulsar plataformas de lucha
que procesan las demandas locales de las comunidades hasta
convertirlas en objetivos nacionales; y, la modificacion de las formas
de relacionarse con los gobiernos y con el conjunto de la sociedad,
de una manera crecientemente politica. Es en el curso de esa
complejizacion de la relacion con el Estado donde se configura esta
tendencia —actualmente dominante— de exigir modificaciones en la
legalidad y en particular el reconocimiento de un sistema juridico
propio de los pueblos indigenas, a que se ha llamado alterna-
tivamente derechos indigena, costumbre juridica, derecho
consuetudinario y otras denominaciones.

La presencia y la fuerza de esta demanda juridica de los pueblos
indigenas plantea un problema fundamental para el destino de la
nacion, que no fue reconocido antes y que no se resolvio con la
politica de integracion: el de la constitucion de la nacion como una
unidad capaz de alojar la totalidad social, regular sus relaciones,
representarla e impulsar un proyecto para su propio crecimiento y su
perpetuacion. Y pone en evidencia que la nacidon latinoamericana que
se ha desarrollado hasta ahora no es una entidad politica y juridica
capaz de construir la unidad de la totalidad social, sino que ha cons-
truido el Estado mediante la negacion de una buena parte de esa
totalidad. La pretendida unidad de la nacion y el pretendido derecho
de conducirla como si fuera realmente una unidad estan siendo
puestos en cuestion por estos pueblos revitalizados, reorganizados y
convertidos en un nuevo actor social con un potencial mucho mas
alto.

Estas dinamicas ponen en evidencia ademas que no se trata
simplemente de un resurgimiento de antiguas identidades sojuzgadas
y sometidas por la modernidad, sino de la emergencia de identidades
sociales construidas sobre la reversion de viejos estigmas y la puesta
en operacion de estrategias politicas y medios de significacion de
base étnica. Por estos factores y sus efectos los pueblos indigenas se
han constituido en sujetos sociales y en actores poh’ticos4.

4 He escrito sobre el tema en: “Los pueblos indios como nuevos sujetos sociales”
en Nueva Antropologia 39, México DF, 1990; y “Los Pueblos Indios y el campo
indigenista” en Seminario permanente sobre Indigenismo, México DF, Instituto
Nacional Indigenista, 1990.
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En este texto me interesa explorar el estado de la relacion entre
estos dos procesos: reivindicacion del derecho indigena y reforma
constitucional y legal del Estado, como uno de los ejes en los cuales
se ha concentrado las tensiones de la relacidn entre los pueblos
indigenas y los Estados en los pasados afos. El tema es desarrollado
para algunos paises y desde diversos puntos de vista y experiencias
en los articulos que forman este nimero de la Revista IIDH, algunos
de los cuales se refieren ademas a lo que se puede esperar sobre el
tema en un futuro préximo, en un continente signado por el
aparecimiento de diversas lineas de desarrollo de la democracia.
Sumo a tales observaciones algunas reflexiones en torno a las
tendencias que se perciben en cuanto a los limites y posibles
soluciones consideradas desde un punto de vista regional.

Debo advertir los temas antes indicados estan tratados aqui a
partir de una generalizacion: las tendencias que muestran en las
Gltimas dos décadas el desarrollo de los movimientos indigenas, la
reforma de la legislacion y la modificacion de las politicas estatales.
Es posible que esta generalizacion extrapole fendmenos de una
realidad muy diversa, pero es posible también que esta extrapolacion
contribuya a atisbar el porvenir. Hace falta reconocer los diferentes
escenarios en los cuales esta relacion se estd dando ahora y su
diverso destino, tarea que no se acomete en este texto>.

En una segunda parte, este articulo hace una breve consideracion
acerca de diversas formas de mirar y comprender la cuestion del
derecho indigena, que vienen marcando el trabajo académico, el
quehacer institucional y el desenvolvimiento de las plataformas de
los movimientos indigenas.

El reclamo de un derecho propio: pluralismo juridico e
interlegalidad

El derecho consuetudinario indigena o derecho
propio

El desarrollo de las plataformas de los movimientos indigenas
tiende a llevar las demandas de las comunidades y pueblos a su

5 Preparé un estudio prospectivo para UNESCO en 1988 con el titulo “Naciones
Indigenas y Estados Nacionales en América Latina hacia el afio 2000”. En ¢él
analizo estas tendencias en diversos escenarios subregionales.
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expresion juridica mas alta: la reivindicacion es relativamente
reciente y resulta posible reconocer su evolucion. Desde el reclamo
de escuelas para el campo, hasta el del derecho a una educacion
bilinguie-bicultural administrada por los mismos pueblos; desde la
lucha por las tierras y la reforma agraria, hasta el derecho a un
régimen territorial indigena; desde el establecimiento de las primeras
formas de organizacion legal (las comunas, los sindicatos agrarios,
etc.) hasta la formulacion de un estatuto de nacionalidad; hay una
historia que atraviesa el campo del derecho y que viene de las
demandas por el cumplimiento de la ley y va hacia la exigencia de
un régimen de pluralismo juridico.

En este transito el movimiento social crea y utiliza una serie de
signos a los que carga con el sentido de sus reivindicaciones y con el
cual va generando un discurso cada vez mas complejo. En el caso de
las nociones de nacion y nacionalidad indigena, territorio étnico y,
para el tema que nos ocupa, derecho consuetudinario.

La nocion de derecho consuetudinario y otras que se utilizan con
sentido equivalente (como costumbre juridica, derecho indigena,
etc.) se forja como parte de la argumentacion en favor del pluralismo
juridico para sehalar la existencia de regimenes normativos
particulares que, al contrario de la ley general, permanecen
arraigados a los modos de vida de los actores y responden a sus
intereses y dindmicas.

A partir de esta nocidon de derecho consuetudinario como un
vehiculo para dar forma a la reivindicacion del derecho de los
pueblos a autorregularse se da un esfuerzo por sintetizar, dentro del
amplio espectro de la cultura, aquellas costumbres que podrian
considerarse juridicas en la medida que materializan preceptos
normativos relacionados con el control social interno de la vida
comunal. Por esta via se reifican las costumbres: esto es, se les
atribuye una materialidad y una estabilidad que las hace equivalentes
a las normas positivas, con la Gnica limitacion de la carencia de una
expresion estandarizada (escrita). Este proceso implica la
construccion de un objeto de conocimientos relativamente aislado de
las practicas concretas en las que existen como normatividad
implicita y conlleva el proponerlas como parte de un codigo de
comportamientos. Asf, para reivindicar el derecho se reifica (es decir
le da existencia material real) la costumbre y se tiende a convertir a
ésta en un otro derecho.



22 Revista IDH [Vol. 41

Esta reificacion de la costumbre como derecho consuetudinario
puede ser legitima y eficaz en la lucha ideoldgica del movimiento
indigena. Sin embargo no deja de plantear algunas inquietudes
conceptuales y metodoldgicas. Vale la pena preguntarse en primer
término acerca de la pertinencia analitica de procedimiento mediante
el cual se pretende crear normas juridicas alternativas a partir de
hechos sociales y culturales que tienen su propia naturaleza. Las
relaciones de familia, por ejemplo, han sido objeto de una
abstraccion —antropoldgica— como normas sociales y de otra
abstraccion —juridica— como normas juridicas. A partir de unas y
otras se han construido modelos (el parentesco) y regulado el
derecho de familia. Ahora bien, cuando oponemos al Codigo Civil
las costumbres segin las cuales una comunidad o una cultura se
representa las relaciones de parentesco, operamos un enroque que
puede ser 0til par poner en evidencia la distancia entre la ley y la vida
cotidiana, pero este contraste no garantiza que las segundas puedan
ser propuestas como normatividad alternativa. Lo mismo cabe
plantearse respecto de las representaciones culturales de las formas
de distribucion y apropiacion de los recursos, de la organizacion del
ejercicio de la autoridad, de los mecanismos de generacion del
consenso y de eliminacion del disenso y otras tantas operaciones de
transformacion mecanica de la costumbre reificada en norma
juridica alternativa. Indudablemente hay una distancia episte-
mologica que debe ser conservada y en todo caso superada mediante
procedimientos metodologicos mas rigurosos.

Entre la ley y la costumbre

Otra preocupacidn sobre este procedimiento se refiere a la
introduccion sistematica de cierto maniqueismo en la valoracion de
la relacion normas-practicas. El discurso sobre el derecho
consuetudinario (y en general sobre el derecho indigena), que se basa
en una critica justa de la inadecuacion de la ley, tiende a valorar la
costumbre como “buena” y la ley como “mala” en virtud de su
origen (una suerte de maniqueismo genético). Esta operacion esta
presente en muchas otras consideraciones sobre el mundo indigena
cuyas bondades se mitifican mas alla de su eficacia y de su
pertinencia sobre la base de la legitimidad de su origen. El proceso
de reificacion de las costumbres indigenas no solamente que vuelve
a estas cosas, sino que las vuelve “cosas buenas”. Evidentemente
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este maniqueismo se corresponde, como un espejo, con las actitudes
de signo inverso que han prevalecido durante siglos y que
minusvaloraron y satanizaron ex-oficio, las practicas culturales
indigenas.

Estrechamente vinculado con el peligro anterior surge otro
relacionado con el ocultamiento de la realidad. La interpretacion de
las representaciones de la cultura como un cddigo normativo y la
tendencia a proponerlo como un sistema de normas alternativas
contribuye a la construccion de un imaginario cultural capaz de
explicar y justificar en su nombre cualquier hecho social. Una vieja
tradicion de la antropologia instal6 las nociones de armonia y
funcionalidad en la conceptualizacion de las comunidades y las
culturas tradicionales y considerd a las transgresiones como rupturas
eventuales de este orden esta tradicion pareceria estar inspirando
todavia (o nuevamente) el esfuerzo en torno al reconocimiento del
derecho consuetudinario. Desde esta perspectiva, el imaginario
cultural del que cuenta el trabajo de los antropdlogos, viene a ser una
especie de codigo ideal, no escrito, para la regulacion de los
comportamientos y, por lo tanto, la fuente natural de un derecho
alternativo. Esta vision sin embargo no se plantea seriamente la
posibilidad de que las competencias y contradicciones sean la
verdadera naturaleza de esas comunidades tradicionales y por tanto
de ese imaginario y de que las normas que de él emergen expresen
un conjunto de imposiciones para asegurar un orden de cosas que
aloja desigualdades, exclusiones, imposicion de intereses sectoriales,
etc.

Muchas otras preocupaciones podrian ser planteadas en torno de
este tema relacionadas por ejemplo con la eficacia de las normas, su
aplicabilidad, la pertinencia de tornarlas positivas y por tanto
eliminar las ventajas de su plasticidad. La presencia de estas
inquietudes pone de manifiesto la falta de ejercicios analiticos mas
profundos y, probablemente, de nuevos avances en el desarrollo de
la plataforma del movimiento indigena. Lamentablemente en los
altimos ahos la actividad analitica se ha quedado a la saga del
movimiento social y se muestra débil para contribuir a consolidacion
de sus propuestas; hay mas condescendencia que critica.
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Usos de la ley y usos de la costumbre: el recurso
a la interlegalidad

Una exploracion posible de este campo basado en la constatacion
de que el asi llamado derecho consuetudinario o la costumbre
indigena en torno al control normativo no existe ni funciona de
manera aislada, sino en una interrelacion con la ley. Me parece que
esta exploracion ofrece, sino mejores, por lo menos una mayor
cantidad de opciones para profundizar en el tema y comprender
mejor el destino de la reivindicacion indigenas de un derecho propio.

La reivindicacion de un derecho propio tiene, genéricamente, una
utilidad politica equivalente a la que —en otros momentos y
condiciones— puede tener el reclamo de la aplicacion cabal de las
leyes vigentes o la adopcion de legislaciones que reconozcan y prote-
jan el patrimonio cultural indigena. Se inscriben en el plano de la
lucha ideolodgica pues no existen verdaderamente condiciones para
una negociacion o concertacion del ejercicio democratico del poder.

Pero estos usos politico/ideoldgicos, no son los Gnicos. Hay otros
que transcurren sin mayor espectacularidad, en las luchas cotidianas
de las comunidades, que son —a mediano y largo plazo— elementos
centrales de las plataformas generales de lucha e instrumentos
eficientes en el esfuerzo por sobrevivir social y culturalmente.

Los indigenas recurren a sus costumbres juridicas —a su derecho
consuetudinario— como una tactica para sustraer del impacto del
régimen juridico nacional algunos asuntos que consideran de su
competencia exclusiva, o que quedan mejor protegidos al margen de
tal régimen. Arreglos familiares endogamicos, formas particulares de
heredar, fragmentacion de predios por debajo de los minimos
permitidos por legislaciones agrarias, concertaciones de prestacion
ocasional de mano de obra y arreglo de disputas originadas en este
tipo de relaciones, son —deliberadamente o no— “ocultadas” de la ley
y puestas bajo la tutela de las costumbres locales, atn en aquellos
casos en que éstas impliquen mayores restricciones, pero siempre
que doten de suficiente legitimidad.

Otro uso importante y creciente de las costumbres juridicas
indigenas se puede apreciar en los procesos jurisdiccionales y
administrativos, cuando ellas son exhibidas como argumentos ad-
litem para reforzar sus reclamos, deducir excepciones o influir sobre
el criterio del juez. En el campo del derecho procesal penal la
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costumbre es presentada frecuentemente como atenuante —o
agravante si es el caso— de delitos que involucran a indigenas, junto
con otros argumentos como la particularidad linguistica, la falta de
informacion, etcétera. Un uso parecido de las costumbres juridicas se
aprecia en los procesos de conciliacion ante autoridades informales
o de infima instancia.

Es mas frecuente, sin embargo, el uso combinado de la costum-
bre y la ley para construir estrategias de negociacion y de enfrenta-
miento de problemas que afectan a las comunidades indigenas. Con
muy pocas excepciones, todos los pueblos indios contemporaneos
estan bajo la influencia de los sistemas estatales de regulacion y con-
trol, y manejan una version —limitada y a veces erronea— de las
principales disposiciones legales. Mas alin, buena parte de las
practicas que atribuimos a la costumbre (o a un derecho autdctono)
son resultado de la internalizacion de las leyes y de su particular
aplicacion e interpretacion. Estas estrategias implican un doble
juego, de los terrenos de disputa y de las reglas del juego, entre el
ambito comunal (e intercomunal) y el 4&mbito nacional, entre las
costumbres y la ley. Uno y otro son utilizados como campos
eminentemente simbolicos, no necesariamente en el estricto sentido
de sus efectos formales. La recurrencia a la costumbre se orienta mas
claramente a la construccion del consenso interno o a la consolida-
cion de aquellos puntos de acuerdo entre las partes. La Ley entra en
juego para ejercer presion sobre los desacuerdos y para forzar salidas
viables a los conflictos.

Es importante subrayar que en este Gltimo contexto, la costumbre
y la ley juegan un papel disuasivo, en el cual no es precisamente la
resolucion formal, sino el amago, el que actiia sobre la litis. La Ley,
en sus aspectos mas formales, pasa a ser parte de la magia con que
se enfrentan las situaciones, mientras la costumbre tiende a
presentarse como el marco normativo formal en que éstas se ventilan
(la etiqueta de los procedimientos). La manipulacion de una u otras
es parte sustancial de la vida legal de las comunidades indigenas Yy,
sobremanera, de la ventilacion de las diferencias intercomunales. As{
como a los estudiosos nos entusiasma el descubrimiento y analisis
del derecho consuetudinario, asfi los indigenas —y principalmente los
campesinos— fetichizan la ley.

Si bien este uso combinado se hace mas evidente cuando se trata
de la solucion de conflictos no esta ausente de todas las otras
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situaciones que se configuran en la arena de la legalidad, como la
regulacion de la vida cotidiana (familia, herencia, socializacion en
general), la organizacion de la gestion comunitaria y el esta-
blecimiento de los sistemas de prestigio y de autoridad. Este hecho
permite pensar que, por mas inadecuada que sea la ley, siempre
modifica las practicas sociales y contribuye a su transformacion y
que la costumbre juridica —aquel vago conjunto de normas que
reconocemos como derecho consuetudinario— es un resultado
contemporaneo y vigente de la vida social y del creciente enfrenta-
miento entre la dinamica del desarrollo del Estado como forma de
dominacidn y la permanente reconstitucion de las configuraciones
étnicas para enfrentarlo.

La cuestion de los indigenas en las reformas
constitucionales

Una déecada de reformas constitucionales

La tradicidon constitucional latinoamericana —a(n en los paises
que han optado por alglin tipo de federalismo— se funda en un
proyecto de unidad nacional que no deja resquicios para el
reconocimiento de la diversidad. Cualquier tratamiento excepcional
a los indigenas en las primeras normas republicanas desaparecid con
el liberalismo y nunca fue retomado por las revoluciones y reformas
de este siglo®. A finales de la década de 1970 algunas constituciones
—nuevas o reformadas— incluyeron menciones a la tematica indigena
sin tocar esa vocacidon unitaria; las mas recientes implican
transformaciones mas sustanciales. El curso que siguen los textos
constitucionales muestran una tendencia al quiebre de la tradicion.

Las reformas constitucionales procesadas entre 1988 y 20017 en
varios pafses de la region son sensibles de alguna manera a las
demandas étnicas contenidas en esta problematica. Los nuevos
textos constitucionales contienen alglin tipo de reconocimiento de la

6 Paradojicamente, las dos revoluciones con mayor base indigena, las de México
y Bolivia, ambas nacionalistas y agraristas, ignoraron la tematica de los pueblos
indigenas al momento de darse sus constituciones. Las reformas de los sesentas
(Pert, Ecuador, Chile, Colombia) tampoco lo hicieron.

En dicho periodo se reformaron en este sentido las constituciones de Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala (no aprobada) México (1993),
Nicaragua, Paraguay, Perti y Venezuela. La de México fue objeto de una nueva
reforma en 2001 que amplié de un modo importante la reforma anterior.
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diversidad cultural y linguistica y, en algunos casos, establecen
regimenes de derechos especificos.

Las constituciones adoptadas o reformadas entre 1988 (Brasil) y
2001 (México) responden en diversas medidas a los planteamientos
de los movimientos indigenas. Algunas son respuestas minimas muy
poco satisfactorias (como las de México, por ejemplo), otras de
compleja aplicacion practica (como la de Colombia) y casi ninguna
ha sido seguida del desarrollo deseable de legislacion secundaria y
de reformas institucionales que faciliten su aplicacion (proba-
blemente los casos de Bolivia y México son los que mas lejos han
llegado en este sentido).

Ahora bien, estas nuevas normas constitucionales que en
conjunto reflejan y acogen las aspiraciones formuladas por los
movimientos indigenas y en algunos casos crean oportunidades de
avance de los movimientos indigenas en sus reivindicaciones
centrales, se dan en el marco de procesos principalmente orientados
a modificar el modelo de organizacion del Estado y de la economia,
para adecuarlos a las nuevas condiciones globales. Esas reformas al
modelo econdmico y politico si han sido seguidas de la adopcion de
nueva legislacion y cambios institucionales importantes. Frente a
esto cabe mencionar la necesidad de examinar més detenidamente y
a la luz de sus impactos reales acerca de la correlacion que existiria
entre esas reformas macro (del modelo de Estado y del modelo
econdmico) y estas reformas micro (de los derechos de los pueblos
indigenas); asi como la suerte que corre la aplicacion las mismas.
Hay algunos aspectos en que las reformas sobre los derechos
indigenas aparecen como funcionales a las reformas estructurales;
tales los casos (para mencionar solamente los méis comunes) de:

* Las normas sobre tierras y territorios indigenas, que contribuyen
claramente a clausurar el rezago agrario y formalizar el mercado
de tierras y recursos naturales;

e Las relativas a la transferencia de los derechos de proteccion y
aprovechamiento sostenible de los recursos ambientales a los
mismos pueblos y a los socios que pudieran conseguir;

* El fortalecimiento y la habilitacion de los actores locales para
heredar las funciones y responsabilidades (en los campos de la
educacion, la salud y el desarrollo social) de un Estado que se
adelgaza, se descentraliza y privatiza sus empresas;
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e La promocion de formas alternativas de resolucion de la
conflictividad social, cada vez mas lejos de la funcion reguladora
del Estado: y,

* El reconocimiento y respaldo para formas tradicionales de
prestacion del trabajo que abre causas para la flexibilizacion del
mercado laboral en el medio rural.

Cabe reconocer también que en algunos casos la introduccion de
reformas favorables al reconocimiento de los derechos indigenas,
han cumplido una funcidn de legitimacion de la democracia (por su
ampliacion aparente), de contencion de la presion de los
movimientos indigenas y de reconocimiento de un actor destinado
(entre otros) a reemplazar socialmente a las formas anteriores de
organizacion y representacion de clase, como los sindicatos y
gremios, disfuncionales al nuevo modelo. Los desempefos
electorales de los movimientos indigenas (o de base indigena) en
Ecuador, Bolivia y otros paises dan testimonio de estas funciones y
de estos efectos de los cambios en la normatividad.

Esta lectura de las reformas constitucionales y legales puede
aplicarse igualmente al impacto de las tendencias provenientes de la
esfera internacional. Asi, al mismo tiempo que la accion de la
cooperacion internacional de variado tipo internaliza nuevos
principios de politica y normas de desarrollo, favorables a la
promocion de los derechos indigenas y de un tipo de desarrollo
autogestionario y culturalmente apropiado, presiona también en el
sentido de las reformas (neoliberales) antes mencionadas.

Algunos resultados de las reformas

Los asuntos mas tempranamente recogidos por las constituciones
son los relativos a las lenguas y las culturas indl’genasg. Estas
normas, en varios casos hicieron posible el establecimiento de la
educacion bilingiie, promovieron la proteccion de las tradiciones y
en algunos casos incluyeron cierto grado de reconocimiento de la
existencia legal de las organizaciones tradicionales indigenas. La

8 Lo hacen primero las constituciones de Ecuador (1979, reformada en 1998),
Pert (1979-modificada) y Guatemala (1985) en momentos de “transicion a la
democracia”. Posteriormente lo hacen con mayor amplitud las de Panama,
Nicaragua, Brasil, México, Colombia y Paraguay. En Argentina y Bolivia han
adoptado en 1994 reformas constitucionales en este sentido.
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tendencia es que las reformas mas recientes mencionan otros
aspectos como las costumbres, creencias, tradiciones y valores
indigenas, lo cual en alguna medida abre posibilidades a la legitima-
cion o despenalizacion de ciertas practicas como el ritual, la
medicina, la tecnologfa. Dos constituciones garantizan la “identidad
étnica” como un derecho fundamental.

En términos generales no parece que el reconocimiento y protec-
cion de las lenguas y culturas encuentren resistencias en la tradicion
constitucional; el alcance de las disposiciones es muy variable pero
encuentra su limite en la equiparacion del valor legal de las practicas
indigenas con aquellas consagradas como oficiales de la nacion
(idioma, cultura, religién)lo. La mayor amplitud de estos
reconocimientos no implica necesariamente una aceptacion de la

multiculturalidad de la nacion ni de sus consecuencias!!.

Otro asunto tratado en los textos constitucionales es el de la
comunidad indigena como forma de existencia sociall2. Varios
textos reconocen y garantizan su existencia como unidad basica de
organizacion en el campo, algunos las dotan expresamente de
personeria y capacidad legal y les otorgan caracter de entidades de
derecho pﬁblicolS. Las consecuencias juridicas y politicas de este
reconocimiento son importantes con relacion a las posibilidades de
participacion en la vida piblica, el ejercicio de autoridad y la
adquisicion y defensa de derechos colectivos sobre recursos claves.

Las soluciones que se acercan a un régimen de autonomia relativa
(comarcas, territorios indigenas, regiones autonomas, organiza-
ciones territoriales, circunscripciones indigenas) son todavia
excepcionales. La tendencia de las reformas en este tema es todavia
incipiente, podria evolucionar hacia la creacion (como en Colombia)

9 Nicaragua (1987, Art. 89); Paraguay (1992, Art. 77).

10 EJ ainico caso de equiparacion legal de las lenguas es el de Paraguay (Guarani y

Espafol). Paraddjicamente este hecho no implica ninguna ventaja para los
pueblos indigenas de ese pars.

1" Fendmeno muy claro en el caso de la Constitucion de Guatemala (1985) y en la

practica de sus instituciones.

12 Mencionado en las Constituciones de Per@, Guatemala, Nicaragua, Colombia,

Bolivia, Panama, México; los textos utilizan diversas denominaciones:
comunidades, parcialidades, ejidos, comarcas, resguardos...

13 Constitucion de Colombia (1991), Reforma Constitucional de Bolivia (1994).
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de un régimen administrativo (mas que patrimonial) para asegurar
recursos a los pueblos indigenas!4.

Estrechamente vinculados a los dos aspectos anteriores aparece
en algunos paises el tema de las costumbres juridicas o el derecho
consuetudinario indigena como un mecanismo para mejorar el
acceso a la jurisdiccion del Estado o para subsidiarla. Hay por lo
menos siete textos de rango constitucional que se refieren de algin
modo a esta posibilidadls, pero todavia no hay experiencias de
aplicacion que permitan valorar su efectividad. Mas que del
reconocimiento de un derecho parece tratarse del reconocimiento de
una debilidad del sistema de administracion de justicia, por lo que su
curso en el futuro dependera mayormente de la reforma y moderniza-
cion de estos sistemas. Como se puede apreciar en los articulos de
esta Revista este asunto esta encontrando resistencias muy altas en
tanto pretende ser puesto en practica.

Este tema esta a la misma vez vinculado con el de la justicia
indigena, debido principalmente a que el mantenimiento de un
sistema deficiente de administracion de justicia que no garantiza un
acceso equitativo para toda la poblacion, ni toma en cuenta las
particularidades étnicas y culturales, ni permite algin grado de
autorregulacion, ni valida las formas propias de arreglar los
conflictos es uno de los aspectos poco atendidos en las reformas
constitucionales. Entre otras razones por su complejidad.

Reformas constitucionales en México, Bolivia, Paraguay,
Colombia y Ecuador reconocen algiin valor a los sistemas
tradicionales de realizacion de la justicia o a la sujecion voluntaria a
las costumbres y tradiciones. Las normas constitucionales de
Colombia y Ecuador posibilitan la combinacidon territorio
—autoridad— justicia, pero alin no han sido puestas en practica. Hay
muchos esfuerzos pendientes para hacer viable una solucion desde la
perspectiva del pluralismo.

14 L os sistemas comarcales en Panama, de Autonomfa Regional en Nicaragua, de
Entidades Territoriales Indigenas en Colombia y de Organizaciones Territoriales
de Base en Bolivia, muestran el derrotero posible de una tendencia regional.

15 Nicaragua (Estatuto de Autonomia, Art. 18), México (Reforma al Art. 4, 1992),
Colombia (1991: jurisdicciones indigenas), Paraguay (1992: sujecion voluntaria
y normas consuetudinarias), Bolivia (1994: capacidad de las autoridades locales
indigenas para resolver asuntos internos segin sus costumbres), Ecuador 1998
y Venezuela 2001.
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En relacion con los recursos materiales de y para los indigenas
la tradicion constitucional ha sido tutelar y se ha referido princi-
palmente a la propiedad comunitaria y a la parcela campesina.
Asegurados como derechos eminentemente civiles (propiedad,
usufructo, posesion) han sido protegidos poniéndolos fuera del
mercado (no embargables, no enajenables, no divisibles...) o
reservando el dominio para el Estado.

En afos recientes el régimen de las tierras indigenas,
aparentemente resuelto por las reformas agrarias enfrenta tres tipos
de presiones: la necesidad de garantizar los territorios tradicional-
mente ocupados por pueblos indigenas con patrones de asentamien-
to y uso muy distinto a los de las comunidades agrariasl6; la
aspiracion de los indigenas de tener algiin tipo de dominio y/o
participar en el aprovechamiento de los recursos naturales accesorios
al suelo cuando estos vienen dejando de ser patrimonio de la nacion
y son crecientemente privatizados y, la conveniencia de desamortizar
las tierras campesinas para convertirlas en un factor financiero mas
dinamico en la economfa rural.

Practicamente todas las constituciones reformadas mantienen
mecanismos de proteccion de la propiedad campesina e indigena, si
bien tienden a liberalizar un poco el mercado de tierras.
Innovaciones constitucionales recientes exploran nuevas alternativas
frente a los retos que van mas alla del régimen tradicional de
propiedad. Colombia incluye en el régimen de las Entidades Territo-
riales Indigenas las medidas de proteccion de la propiedad (del
resguardo y de las parcelas), la regulacion del uso y disposicion y la
administracion de los recursos naturales, todo bajo responsabilidad
de las autoridades de la entidad que son al mismo tiempo autoridades
indigenas y publicas. Brasil reconoce las tierras tradicionalmente
ocupadas por los indios, les garantiza su amplio disfrute y
conservacion y establece una tutela estricta (del Congreso Nacional)
y normas precisas sobre la explotacion de los recursos naturales.
Nicaragua comparte el dominio y transfiere la administracion de los
recursos a los gobiernos regionales autdbnomos (mayoritariamente
indigenas). Bolivia reitera la proteccion del Estado al solar
campesino, extiende este concepto a las tierras comunitarias de

16 E] mas recurrente reclamo y las mas espectaculares movilizaciones indigenas de
los tltimos afios se refieren a este asunto.
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origen17 e insinQla alguna autoridad de los derechohabientes
indigenas sobre el uso de los recursos naturales!8, Ecuador crea un
sistema de circunscripciones territoriales indigenas que en alguna
medida protege la propiedad comunal, permite el reconocimiento de
areas territoriales ocupadas por pueblos indigenas y el
establecimiento de formas de administracion de los recursos
renovables.

En un sentido aparentemente contrario, la norma constitucional
de Pert levanta las restricciones sobre tierras de campesinos/nativos
para ponerlas en el mercado como medios de asociacion y de
garantia en el establecimiento de empresas comunales y
multicomunales y México pone el destino de las tierras colectivas
(incluyendo bosques) en manos de las autoridades comunales y
ejidales con miras a aprovechar las oportunidades de asociacion con
el capita119.

El panorama en el campo de los recursos no esta atn claro. Las
soluciones futuras seguramente enriqueceran el principio
constitucional generalmente aceptado de la funcidon social de la
propiedad con el concepto relativamente nuevo de servicio a la
conservacion de la biodiversidad y cambiaran paulatinamente el
concepto de tierras estatales por el de recursos bajo autoridad del
Estado. Estas reformas estin evidentemente muy lejanas todavia.

Curiosamente el destino de las tierras y recursos naturales de los
indigenas empieza a depender de su posibilidad de asociarse al
capital de los empresarios agro-comerciales mas modernos. Mientras
tanto el Estado neoliberal quiere tener cada vez menos que ver en la
regulacion de la relacion entre propietarios.

Cambios recientes en los textos constitucionales y legales de
varios pafses latinoamericanos reconocen en alguna medida
principios de territorialidad y autonomia indigena. Unos se limitan
a reconocer, bajo diversas denominaciones, aquellas porciones mas
0 menos extensas que han sido tradicionalmente ocupadas por los
indigenas, cuya posesion se propone proteger de la presion externa

17 Expresion que para algunos analistas y autoridades gubernamentales seria un
equivalente eufémico de territorios indigenas.

18 Colombia (1991, Art. 330), Brasil (1988, titulo VIII), Nicaragua (Estatuto de
Autonomia), Bolivia (1994, Art. 171), Argentina (1994).

19 perti (1993, Arts. 88 y 89), México (1992, Art. 27).
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mediante demarcacion y titulacion. Las constituciones de Argentina
y Paraguay lo hacen de manera declarativa; las de Brasil, Bolivia y
Perti son méas concretas en las formas de proteccion, pero en todos
los casos se trata de un traslado y ampliacion de las normas y las
politicas sobre tierras y sobre propiedad colectiva. Los regimenes
constitucionales de Colombia (Entidades Territoriales), Ecuador
(Circunscripciones Indigenas) y Panama (Comarcas) van mas alla de
asegurar el acceso a las tierras y otros recursos renovables y
establecen principios de jurisdiccion y competencia propios dentro
de los territorios indigenas, lo que da a estos un caracter politico, mas
que agrario. El régimen de Autonomia de la Costa Atlantica de
Nicaragua es indudablemente el que enfrenta de manera mas integral
la problematica politica y territorial de una region multiétnica.

Esta evolucion reciente de las politicas de reconocimiento
territorial responde a la presion de los pueblos indigenas, quienes
han protagonizado importantes marchas y movilizaciones para
reclamarlos y a la necesidad de los gobiernos de atender problemas
de impacto social y ambiental precipitados por factores como el
desarrollo vial, la generacion de hidroelectricidad y la penetracion
del turismo. Estas medidas influidas por la discusion y adopcion del
texto del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
y otros instrumentos internacionales, que aproximan las definiciones
de tierras y territorios e introducen el concepto de pueblos indigenas,
elementos que juntos contribuyen notablemente a prefigurar la idea
de territorio en su sentido politico. Son importantes también los
esfuerzos de la comunidad internacional por inducir y financiar
procesos de aseguramiento territorial en regiones ambientalmente
muy fragiles, ocupadas por pueblos indigenas. En la Amazonia se
suma ademas la basqueda de mecanismos para amortiguar los
efectos del combate contra los cultivos, la transformacion y trafico
de hoja de coca y del enfrentamiento con fuerzas militares
irregulares.

Por altimo cabe resaltar la emergencia de una nueva dinamica,
que no tiene que ver directamente con el uso de los recursos sino con
reformas al régimen de division y organizacion territorial de la
administracion estatal, ligadas a los procesos de descentralizacion y
transferencia de las funciones piiblicas. Alli donde estos procesos se
estan llevando hasta el nivel municipal (o aun a niveles mas
desagregados) pueden resultar en un fortalecimiento de las
competencias en el nivel local, definido sobre una base territorial,
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creando oportunidades para que sociedades locales —como las
indigenas— reasuman ciertos grados de control politico territorial.
Probablemente este es el principal sentido que tienen la creacion de
las entidades indigenas ya mencionadas en Colombia, Ecuador y
Bolivia, medidas que en algunos casos implican ademas reformas
electorales que aumentan la incidencia de las comunidades locales
en la seleccion de sus propias autoridades20.

Los indigenas americanos lucharon siempre por la preservacion
de sus territorios, no inicamente como un medio de vida material,
sino en el sentido de espacio simbdlico y politico de sus identidades
Hoy en dia, practicamente agotada la posibilidad de luchar por la
restitucion y redistribucion de las tierras, los movimientos indigenas
vuelven a plantear la reivindicacion del territorio, cada vez con un
énfasis mas claro en el sentido politico y simbolico que éste ha
tenido o ha adquirido para su cultura. Tal como se puede apreciar en
las demandas y movilizaciones recientes de los pueblos indigenas de
Bolivia, Chile, Ecuador y México entre otros, sus plataformas
incluyen el tema territorial como un elemento de la demanda de
autonomia, de la misma manera que incluyen temas relacionados con
el ejercicio de la autoridad propia, la supremacia de los usos y
costumbres locales sobre las leyes nacionales y la posibilidad de
resolver sus asuntos conforme a sus propios sistemas de
administracion de justicia.

Finalmente, hay un tema en la reforma constitucional que serfa el
mas comprensivo de todos y que alin es muy incipiente: el reconoci -
miento del cardcter multiétnico y pluricultural de la nacion y por
tanto la disolucion del horizonte de unidad comprendida como
homogeneidad. De alguna manera las Constituciones de México
(Art. 1, 2.), Colombia (Art. 7), Paraguay (Arts. 62, 140), introducen
el reconocimiento a la pluralidad y el caracter “anterior al Estado” de
los pueblos indigenas. Las constituciones de Bolivia —la primera—,
Ecuador y Venezuela declaran a la nacion como multiétnica2!.

20 En Meéxico, algunos estados permiten ahora la eleccion de autoridades
municipales “por usos y costumbres”. En Ecuador se ha habilitado un nivel
electoral sub-municipal (la Junta Parroquial). La Ley de Participacion Popular
en Bolivia ha establecido una suerte de Municipio Indigena. Las Entidades
Territoriales Indigenas en Colombia son, ademas, distritos electorales.

21 ElI movimiento indigena de Ecuador ha planteado el reconocimiento

constitucional del caracter multinacional del pafs.
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Los temas pendientes

Hay cuatro aspectos especialmente problematicos en la relacion
entre los pueblos indigenas y los estados que adquieren proporciones
cada vez mas importantes en el establecimiento y agudizacion de las
tensiones que enfrentan los movimientos indigenas con los estados.

Acceso y distribucion de los recursos esenciales
para la vida

Evidentemente las reformas agrarias no consiguieron resolver de
modo sostenible la cuestion de las tierras campesinas y varias
décadas después de su aplicacion, la escasez, el deterioro, la presion
demogréafica y la inseguridad juridica son muy altas; tampoco hay
soluciones satisfactorias sobre el acceso al agua y ninguna que haga
posible el aprovechamiento de otros recursos como las minas, los
bosques y el patrimonio natural y arqueologico. En las areas de
foresta tropical (tierras de nadie o patrimonio del Estado)
Gnicamente se reguld la colonizacion y el régimen de concesiones;
los territorios tradicionalmente ocupados por los pueblos indigenas
se han mantenido en la indefension y han sido crecientemente
acosados y disminuidos.

Ahora bien, los movimientos indigenas contemporaneos, al
menos parcialmente incubados en movimientos agrarios, han
desarrollado reivindicaciones nuevas, mas complejas, que
involucran el conjunto de los recursos naturales (y no inicamente el
suelo) y atan su recuperacion y mantenimiento a la conquista de
atribuciones de control sobre el espacio. Esta nueva forma de luchar
por los recursos encuentra sus limites en la idea de soberanfa como
atributo exclusivo del Estado y en el desarrollo de intereses
empresariales internos y transnacionales.

En general no existe un régimen legal suficientemente amplio y
elastico que permita asegurar los recursos para los pueblos indigenas
en las diversas condiciones en que éstos se encuentran, mas alla del
derecho a la propiedad.

Realizacion de la justicia

El irrespeto de los derechos humanos de los indigenas y de sus
derechos como pueblos ha sido frecuente, agravado por practicas
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discriminatorias y por deficiencias en los mecanismos jurisdiccio-
nales. La intensificacion del contacto con la vida nacional ha puesto
a los indigenas en una situacion cada vez mas fragil respecto de la
justicia y los ha vuelto victimas de las més aberrantes practicas de un
sistema que se descompone crecientemente convirtiéndolos en
blanco de acciones de represion de “nuevos” delitos como el
terrorismo o el narcotrafico. Los movimientos indigenas demandan
acceso a la justicia, pero también la capacidad de autorregular su
vida de conformidad a sus costumbres y resolver sus problemas ante
sus autoridades tradicionales. Otra vez el orden constituido, la
generalidad de la ley y la unidad de la justicia limitan el desarrollo
posible de estos reclamos.

Ejercicio de la autoridad y la representacion

La exclusion de las formas indigenas de organizacion social, las
limitaciones en el acceso a las instancias regionales y nacionales de
poder y la marginacion de la ciudadania, llevan al movimiento a
reivindicar autonomia y/o autodeterminacion, asi como a auto
excluirse de los sistemas formalmente democraticos (partidos y
sufragio), alejarse de las instancias corporativas de gestion
(sindicatos, asociaciones residenciales, vecinales) y substraerse de
cualquier proceso de participacion nacional, que se base en la
renuncia de sus identidades y formas de actuar colectivas.

Participacion en el desarrollo economico,
social y cultural

Tradicionalmente marginados de las decisiones y de los
beneficios del desarrollo, los pueblos y comunidades indigenas se
plantean ahora tomar una posicion de control sobre los asuntos que
atahen a su propio desenvolvimiento, no Gnicamente mediante la
participacion en las instancias en las cuales se deciden e impulsan las
intervenciones, sino tomando a su cargo y segiin sus propios valores
y perspectivas tales acciones, con exclusion de las agencias ptblicas
y los intermediarios privados. Esta reivindicacidon incluye la
recuperacion y fomento de sus lenguas, sus practicas religiosas, sus
formas propias de educacion, tecnologfas y medicina, compitiendo
en el terreno de las funciones que ha tomado para si el Estado y/o la
Iglesia.
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Las soluciones posibles

En cada uno de estos campos problematicos hay asuntos que
pueden resolverse por la via de la negociacion, otros parecen tener
limites irresolubles en las condiciones actuales. Ninguna salida
genuina provendra —atn alli donde la presencia indigena es muy
débil- de concesiones graciosas del Estado; seran resultado del
desarrollo de las tensiones y de la elevacion de las luchas indigenas
hasta las arenas donde se resuelven los problemas del Estado y en las
cuales serfa posible conquistar transformaciones del modelo
nacional (de desarrollo y de organizacion politica) y nuevos cursos
para la democracia.

La solucion de las tensiones en torno al régimen de acceso a los
recursos territoriales pasa por dos caminos: la factibilizacion de las
demandas indigenas mas alla de su alcance esencialmente ideologico
y el de la reforma legal mas alla del régimen de propiedad. Las
reformas recientes a la tradicion constitucional sobre los territorios
tierras indigenas en Brasil, Colombia, Ecuador, México, Nicaragua,
y Paraguay; algunas experiencias relacionadas con el régimen de
administracion de los recursos naturales, las reservas forestales y las
areas protegidas en Bolivia y Brasil; muestran un camino posible.

La solucion que se dé a la demanda territorial debera responder al
mismo tiempo a la demanda de autonomia mediante la modificacion
del sistema de distribucion de las competencias. Los pueblos
indigenas y otros grupos que demandan genéricamente autonomia
deberan comprenderla como una posibilidad en el marco de los
procesos de reordenamiento y reorganizacion del Estado vy
desarrollar las capacidades necesarias para asumirla. Hay algunas
propuestas para modificar los sistemas centrales de distribucion y
ejercicio de las competencias en favor de regiones, organizaciones
locales y entidades indigenas, pero no hay todavia balances criticos
de sus alcances y de su aplicacion real.

El acceso a la justicia y la solucidon de una aparente oposicion
entre derecho indigena y derecho nacional combina soluciones en el
régimen territorial (que define jurisdicciones), en el campo de las
autonomias (que establece competencias) y en el sistema judicial
(que fija procedimientos).

El desarrollo comprendido como un proceso de sustitucion de las
practicas y valores tradicionales por otros adecuados a la
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construccion de un destino nacional homogéneo, es por definicion
incompatible con el fortalecimiento de las identidades particulares y
con el mantenimiento de la diversidad y las metodologias para
fomentar la participacion, largamente experimentadas, no des-
vanecen por s{ mismas esta oposicion. Las tensiones con relacion al
desarrollo provienen de su definicion y se materializan en la
exclusion de las perspectivas y de la gestion desde los beneficiarios.
El caracter multiétnico y multicultural que ahora reconocemos en las
formaciones nacionales demanda una nueva concepcion del
desarrollo como un impulso desde las culturas, los intereses y las
maneras de hacer de las comunidades; una redefinicidén de los roles
de los diferentes actores en los escenarios locales, nacionales e
internacionales, asi como condiciones de seguridad sobre los
recursos, democracia en las decisiones y justicia en la distribucion.
Hace falta una modificacion sustancial de la calidad y forma de la
entrega de bienes y servicios, como lo demandan las organizaciones
cuando plantean la necesidad de un desarrollo definido a partir de las
caracteristicas sociales y culturales de los pueblos indigenas.

Tal como lo ha propuesto recientemente la CEPAL al formular la
estrategia de Transformacion Productiva con Equidad (TPE), el
desarrollo es un asunto ligado al crecimiento, pero también a la
distribucidn y a “la integracion social del sistema a través de una
‘ciudadanfa moderna’ y activa, que de cuenta, por un lado, de la
diversidad y la multiculturalidad, y por otro, del pleno disfrute del
derecho a desarrollar sus identidades propias a los distintos grupos
sociales que componen el tejido social de la region”. Tal “ciudadania
moderna” implica “... la existencia de actores sociales con
posibilidades de autodeterminacion, capacidad de representacion de
intereses y demandas, y el pleno ejercicio de sus derechos
individuales y colectivos juridicamente reconocidos™22.,

Se trata entonces de desarrollar un modelo de democracia que
efectivamente proteja los Derechos Humanos y promueva la
participacion de la sociedad como una poliarquia, esto es un sistema
en el cual el poder esta distribuido y tal distribucion tiene significado
para todos los ciudadanos y ciudadanas, en tanto les permita ejercer
los derechos a tomar parte en las decisiones que afectan a la

22 Ottone, citado en Bello, Alvaro y Marta Rangel. Etnicidad, “raza” y equidad en
América Latina y El Caribe. Santiago, CEPAL, 2000.
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colectividad, exigir la debida atencion de sus demandas, participar
en el control de la legalidad y del ejercicio de la autoridad (la
rendicion de cuentas), y organizarse y actuar autbnomamente en
tanto sociedad civil.

En el campo del desarrollo econdmico, social y cultural, la
diversidad étnica plantea muchos retos que alin no han empezado a
ser enfrentados. En la coyuntura de la modernizacion y desde el
fondo de la crisis, el reto del desarrollo con identidad se proyecta
como el eje de la reorganizacion de todos los elementos que gravitan
en la configuracion de las tensiones entre diversidad social y
homogeneidad del modelo: territorios, autonomia, justicia e
identidad.

Una gestion de las transformaciones que permita vislumbrar
soluciones posibles demanda una extensa revision de las
comprensiones y las practicas que en el pasado instalaron los
problemas.

Descubrir el derecho indigena y comprenderlo
Costumbres, sistemas, etiquetas de procedimiento

El establecimiento de los sistemas de normas que regulan la vida
social de los pueblos indigenas ha sido una practica recurrente de los
etndlogos y antropdlogos sociales, sea para analizar su estructura y
funcionamiento, o para poner de relieve sus transformaciones. Sin
embargo, solamente en algunos casos estos sistemas normativos han
sido percibidos y tratados como expresiones juridicas o cuerpos
legales; esto ocurre mas frecuentemente en estudios comparativos
(interculturales) o cuando se trata de pueblos sujetos a la
confrontacion con otros que los ocupan y subordinan (situaciones
coloniales en general). Los estudios contemporaneos sobre la
situacion y el desarrollo de los pueblos indigenas, no escapan a esta
perspectiva, y es frecuente que se los describa y analice en contraste
y en oposicidn respecto de las sociedades estatales de las que forman
parte; y que los sistemas normativos de la estructura social y su
operacion sean establecidos como cuerpos juridicos implicitos, y
comparados con los estandares legales positivos. Esto es aiin mas
frecuente en los trabajos que exploran la problemaética politica de
estos pueblos, direccidn que conduce casi invariablemente al analisis
del campo del derecho.
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Un proceso semejante se observa en otros campos del
conocimiento, como la historia y la sociologia del derecho, y el
derecho comparado que, arrancando del anélisis de las normas,
transitan rapidamente hacia el estudio y comparacion de las
estructuras sociales a que éstas se corresponden. Ahora bien,
cualquiera que sea la perspectiva metodologica y las bases tedricas
desde las cuales se hacen los acercamientos al derecho indigena hoy
en dia, es posible reconocer algunas comprensiones alternativas que
originan diversos tratamientos y usos de la cuestion.

Algunos investigadores consideran que existe un sistema juridico
autoctono, contenido en las reglas del juego de la estructura social y
de su funcionamiento, que se expresa de manera mas o menos directa
en todas las préacticas sociales a manera de costumbre, y asumen la
tarea de aislar y ordenar tales normas en un cuerpo al que llaman
derecho consuetudinario. Esta labor se auxilia del concepto de
institucion juridica (familia, propiedad, asociacidon) para construir
conjuntos de reglas asociadas que se expresan como cuerpos de
leyes. Consecuentemente, esta comprension se propone codificar
—en el sentido de dotar de expresion y ordenar— estas costumbres —o
las normas que entrahan— para favorecer su preservacion, su
aplicacion y su reconocimiento por parte del conjunto social. El
ordenamiento de estos codigos de derecho consuetudinario puede
asumir diversos principios clasificatorios: desde aquellos
provenientes del derecho nacional, hasta los inspirados en las
taxonomias propias de los pueblos indios y de sus lenguas.

Otro acercamiento importante al derecho indigena, menos
holistico, consiste en el aislamiento y codificacion de las normas que
organizan las relaciones constitutivas de la comunidad o del conjunto
de comunidades; o las que regulan los sistemas de distribucion del
prestigio y ejercicio de la autoridad. Esta alternativa presta atencion
preferente a aquellos fendmenos que de manera mas clara estin
asociados a la existencia de normas expresas y generalmente
aceptadas, donde la costumbre adquiere ciertos niveles de
formalizacion juridica. Los ensayos, desde esta perspectiva, tienden
a proponer la existencia de ciertos principios que determinan
derechos y obligaciones, y asumen la tarea de establecerlos como un
patron regulador de los comportamientos. Entre ellos estan los
principios de la reciprocidad, la gerontocracia y los sistemas de
cargs. Consecuentemente, los trabajos realizados desde esta
perspectiva privilegian las formas de organizacion interna de las
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comunidades y pueblos, y proponen estatutos constitutivos de las
asociaciones que podian ser sancionados legalmente para garantizar
esas formas aparentemente autdbnomas de existencia legal y dotarlas
de personeria.

En el extremo contrario de los estudios sobre organizacion y
funcionamiento social encontramos los analisis de situaciones de
conflicto y construccidon del consenso, en los cuales el esta-
blecimiento de los sistemas normativos es un recurso explicativo
fundamental de donde se desprende una comprension sobre el
derecho indigena. Implica suponer que, independientemente de la
existencia de normas anteriores y del grado de formalizacion que
pudiera tener, las leyes existen en tanto estan siendo manipuladas
para enfrentar o resolver situaciones mediante procedimientos
colectivos que se presentan bajo formas ritualizadas. No son, en este
caso, las normas sustantivas (que establecen derechos y
obligaciones), sino las adjetivas (que organizan los procedimientos)
las que pueden ser aisladas; la acumulacion de fallos y su reiteracion
dan origen a un derecho jurisprudencial que podria ser codificado
como un derecho indl’gena23. Esta manera de entender el derecho
indigena como una virtud procesal enfatiza el papel de los actores
que intervienen en las disputas y conciliaciones, que forman una élite
de especialistas en el conocimiento y perpetuacion de las practicas
jurisdiccionales y, por tanto, en la administracion de la vida social.

Las tres perspectivas antes mencionadas suelen abstraer el hecho
de que los pueblos indigenas se encuentran subordinados a
sociedades nacionales que les han impuesto y les imponen un orden
juridico, del cual son en buena parte un resultado. Cuando la
consideracion de este fendmeno si estd presente, el derecho indigena
es comprendido como el resultado de la asimilacion de las normas
legales nacionales por parte de las comunidades indigenas, segiin las
condiciones particulares de articulacion en la sociedad. Surge asi una
cuarta manera de definir el campo del derecho indigena que se
plantea como objetivo establecer como las leyes son entendidas y
utilizadas para regular la vida social o para dirimir conflictos,
contextualizandolas en su universo cultural y expresandolas como
parte de sus costumbres cotidianas. Algunos autores encuentran que
este orden juridico impuesto y externo, asimilado parcialmente, se

23 Ver entre ofras las contribuciones en este sentido los articulos de Teresa Sierra y
de Francoise Lartigue, en el libro Entre la Ley y la Costumbre (citado en notas
anteriores).
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combina con préacticas y valores anteriores —algunos de los cuales
son producto de asimilaciones y adecuaciones mas antiguas— para
formar un complejo al que cabe denominar costumbre juridica
indigena. Al contrario que en los casos anteriores, de esta
comprension se deriva la necesidad de profundizar en la comunidad
indigena (y en los especialistas dentro de ella) el conocimiento de las
legislaciones nacionales, para mejorar su capacidad de negociacion
y argumentacion, y para desarraigar, en la medida de lo posible, las
practicas arcaicas que entorpecen su propio desarrollo y defensa en
el terreno de las leyes.

La recopilacion y anélisis de las normas que, dispersas en varios
cuerpos legales, afectan directa o especialmente a las poblaciones
indigenas, constituye otra forma de abordar este campo de estudio;
de tal ejercicio se deriva el establecimiento de un conjunto de
derechos, obligaciones y principios de procedimiento que configura
lo que serfa un estatuto particular de los pueblos indigenas en el
Estado. Desde esta comprension del derecho indigena, se despliegan
esfuerzos por alcanzar la promulgacion de un cuerpo sufi-
cientemente amplio de legislacion especial y excepcional que provea
a los pueblos indios de un marco de proteccion eficiente en todos los
campos de su interés. Una variacion interesante de esta
aproximacion —particular de los casos de Estados Unidos de América
y Canada— es el estudio de los tratados (naciones indias-Estado
nacional) y de la jurisprudencia de su aplicacidon, con el mismo
proposito de establecer el estatuto legal indigena vigente.

Cabria senalar, finalmente, un modo adicional de abordar el
campo del derecho indigena: la creacidon de una teorfa juridica
alternativa basada en la critica de las concepciones formales que
soportan el derecho burgués, y que pretenderfa formular una
comprension congruente con el conjunto de los sistemas de
representacion de las culturas indigenas.

Hay, por lo menos, tres campos problematicos relativamente
nuevos respecto de los cuales se estan desarrollando aproximaciones
que involucran cuestiones de costumbre juridica indigena y
legislacion estatal y que inducen a esta reflexion tedrico-critica: el
impacto de la construccidon de grandes obras, la explotacion de
yacimientos estratégicos, y el desarrollo de extensas plantaciones de
materias primas basicas, en areas tradicionalmente ocupadas y
consideradas como territorios indigenas; el ejercicio, promocion y



2005] Revista IDH 43

defensa de los derechos humanos de los pueblos indios en tanto
sujetos colectivos; y la prestacion de asistencia legal para
comunidades que organizan sus demandas y reivindicaciones desde
una juridicidad y una cultura distintas. La antropologia y la ciencia
juridica, por si solas, no son suficientes para encarar estos asuntos,
cada vez mas claramente inscritos en la arena de la politica.

Estas diferentes maneras de comprender lo que genéricamente
denominamos derecho indigena no son necesariamente excluyentes;
se encuentran en la practica formas combinadas de abordar el tema
que dependen en buena medida de los usos hacia los que estan
orientados los trabajos, asi como de las perspectivas tedricas y
metodologicas desde las cuales se enfrenta el tratamiento de la
cuestion indigena en general.

Una comprension congruente con la del desarrollo de la
plataforma de los movimientos indigenas supone reconocer que el
derecho consuetudinario o costumbre juridica s6lo se configura en
oposicion con el derecho nacional, como los pueblos indios se
definen en contradiccion respecto del Estado. Entonces no cabe
pretender la existencia de un cuerpo de normas autonomas de esta
relacion; es importante, en cambio, analizar la capacidad y autoridad
de los pueblos indios y de sus organizaciones para producirlo y
contraponerlo a la normatividad estatal en la practica social, y
procurar su coexistencia como medio de ejercicio de la democracia
y el pluralismo, mas que su reduccion a la formalidad.

Antropologia juridica y derechos indigenas: una
alternativa transdisciplinaria

Desde la perspectiva de la ciencia juridica la Antropologia
Juridica puede ser vista como una subdisciplina o ciencia auxiliar,
especialmente vinculada a la teoria del derecho en general, a los
estudios de derecho comparado e historia del derecho, y a algunas
especialidades como la ciencia penal, el derecho de familia, el
derecho penitenciario y el derecho administrativo.

El método comparativo, predominante en la mayor parte de
orientaciones de la antropologia, ha sido compartido por muchos
especialistas de derecho comparado. Mas atn, los primeros trabajos
antropologicos modernos (mediados del siglo XIX) fueron
realizados por abogados profesionales, que compararon las



44 Revista IDH [Vol. 41

instituciones juridicas —como el parentesco o la organizacion del
Estado— de sus propias sociedades, con las normas vigentes en
sociedades historicamente anteriores (arcaicas) o en sociedades
primitivas contemporaneas.

El evolucionismo, otra de las orientaciones primordiales de la
antropologfa del altimo siglo, retine igualmente los estudios sobre
cultura y sociedad, con los de historia del derecho, en la medida que
los dos se ocupan de establecer las tendencias seglin las cuales se han
establecido y transformado las normas de la vida social.

Especial utilidad prestd la antropologia a la ciencia penal en el
estudio de tipos humanos y sociales y en general en la comprension
de los comportamientos grupales frente a las normas juridicas y las
practicas procesales. También se ha usado en estudios sobre sistemas
correccionales y carcelarios.

Como se indicd en el parrafo anterior, el estudio comparado de
normas y sistemas juridicos esta en el inicio de la antropologia
moderna, y ha marcado notablemente su desarrollo. Esta orientacion
juridica o legal de la antropologia no es ajena a la tradicion de los
precursores de la disciplina en los siglos anteriores: los navegantes y
geografos del siglo de las exploraciones y mas tarde los funcionarios
y misioneros coloniales organizaron sus descripciones y sus
reflexiones sobre los pueblos de ultramar en torno a los problemas
del derecho, su aplicabilidad, su adaptacion y su eficacia para regular
el nuevo orden que estaba entonces surgiendo. En el presente siglo
esta actividad fue muy importante frente a las necesidades de
desarrollar soluciones para la administracion colonial, que tomaran
en cuenta las practicas propias de los pueblos y las adecuaran a las
nuevas condiciones de su relacion con las metropolis. En Inglaterra
primero y en los Estados Unidos después, la Antropologia Juridica se
desarrolld como una subdisciplina o especialidad muy importante a
partir de la Segunda Guerra Mundial. Numerosos estudios monogra-
ficos sobre sistemas juridicos indigenas, recopilaciones de estudios
de caso y analisis comparativos, referidos a pueblos de Africa,
Melanesia y América Latina aparecen entre 1950 y 1970, al mismo
tiempo que se dio un importante debate acerca del perfil
metodologico y la utilidad de este campo de estudio.

Esta especialidad de la antropologia social, como otras que se
desarrollan en el mismo periodo, resulta de la aplicacion de la
metodologia y la teoria de la antropologia y, especialmente de sus
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técnicas de investigacion mas desarrolladas: el trabajo sobre el
terreno, el estudio de casos y la comparacion, a procesos e
instituciones sociales (en tanto objetos de conocimiento cientifico)
propios de las ciencias juridicas o del derecho: formas de gobierno,
maneras de solucionar las controversias al interior de las comunida-
des, normas sobre relaciones de propiedad o de familia, etc. Algunos
trabajos dentro de esta perspectiva se interesan por describir los
sistemas juridicos no formales (indigenas o tradicionales) y por
contrastarlos con las normas formales (nacionales o legisladas),
dando origen a abundante literatura sobre lo que se denomina
genéricamente derecho consuetudinario o costumbre juridica.

Una opcidén mas reciente, actualmente en desarrollo, intenta
definir a la Antropologifa Juridica como un quehacer trans-
disciplinario, esto es como una estrategia analitica que combina los
aportes de las ciencias juridicas y antropologicas, sin subordinarlas,
para el tratamiento de fendmenos definidos en la interseccion entre
la ley y la practica social, que tendria por objeto develar la dindmica
de sus relaciones mutuas y los efectos de éstas sobre el
comportamiento social y sobre la transformacion de las normas y/o
de sus usos y sentidos.

Esta perspectiva se diferencia de las antes mencionadas en tanto
no se trata de la aplicacion de una disciplina, el derecho por ejemplo,
a un objeto definido por otra, el parentesco o el sistema de cargos;
sino que propone que el objeto mismo de andlisis debe ser
interconstruido desde una doble perspectiva, y que su tratamiento
metodologico y analitico requiere la generacion de una comprension
en el didlogo transdisciplinario.

En ahos recientes esta tendencia se esta utilizando para estudiar
algunos problemas que se plantean en la relacion entre comunidades
sociales especificas (indigenas, marginales urbanas, grupos de edad
o de género) que desarrollan formas propias de autorregulacion (de
solucidn de controversias o administracion doméstica de justicia, por
ejemplo) y el orden social y juridico de los Estados en que viven. En
la practica estas relaciones implican un uso combinado de la ley y las
costumbres locales, del acceso a los sistemas formales de admi-
nistracion de justicia y a las formas tradicionales de conciliacion, de
aplicacion de normas reglamentarias de caracter generalmente
obligatorio y de concertacion de soluciones situacionales. Este tipo
de problematica esta relacionada actualmente con las posibilidades
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de asegurar acceso a la justicia para sectores tradicionalmente
marginados y desprotegidos, y con las transformaciones aceleradas
que experimenta el orden global las cuales demandan el desarrollo de
una nueva normatividad mas adecuada para la pluralidad social y
cultural.

El texto més temprano que plantea sistematicamente la relacion
entre la ley y la cultura es el libro de Sir Henry Maine, Ancient
Law?4. Sesenta y cinco afos después aparecio el libro de Bronislaw
Malinowsky, Crime and Custom in Savage Society?3, el cual por
muchas razones podria ser considerado como fundador del campo de
la antropologia juridica como una especialidad.

En el transcurso de la aparicion de estos dos libros
fundamentales, ocurren importantes transformaciones de la
antropologia que la llevan a alcanzar su estatuto cientifico y que
envuelven importantes discusiones entre sus orientaciones
metodologicas clasicas: el evolucionismo y el funcionalismo.
Abundante literatura descriptiva y analitica de la época se refiere a la
relacion entre la ley y la practica social y a la vinculacion entre el
derecho y la antropologia. L. Nader, K. Koch y B. Cox prepararon
una extensa bibliografia que puede ser consultada al respect026.

A partir de entonces se multiplican los estudios sobre sistemas
juridicos de pueblos indigenas y tribales en cuyo desarrollo cabe
reconocer dos lineas o influencias basicas: los estudios realizados en
Africa por antropdlogos britanicos liderados por Max Gluckman,
quien produjo una sintesis analitica bajo el titulo Politics, Law and
Ritual in Tribal Society?, y los trabajos de varios investigadores
norteamericanos sobre Mesoamérica y América del Sur, cuyos
avances y conclusiones estan recogidos en el libro editado por Laura
Nader, Law in Culture and Societyzg. Para el caso de México,
existen numerosos estudios especialmente referidos a las

24 pyblicado en 1861 en Londres (Murray), reeditado en 1963 en Boston (Beacon
Press), y del que existe una traduccion castellana (El Derecho Antiguo, Fondo
de Cultura Economica).

25 Kegan Paul, Trench and Trubner, Londres, 1926; version castellana de Alianza

Editorial, Madrid.

“The Ethnography of Law: A Bibliographic Survey” en Current Anthropology 7
(3): 267294, 1966.

27 Aldine Publishing Company, Chicago, 1965.
28

26

American Anthropologist, Special Issue, vol. 67. No. 6, 1969.
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poblaciones indigenas de las tierras altas de Chiapas, producidos por
dos importantes proyectos de investigacion auspiciados por
universidades norteamericanas en las décadas de 1950 y 1960.

Este desarrollo es particularmente importante a partir de 1990 en
América Latina (y sobre la region) Desde entonces se viene
desarrollando una amplia red informal de abogados, antrop6logos y
otros profesionales, que trabajan muy de cerca a los movimientos
indigenas, y que estan generando una manera innovadora de estudiar
temas como el de las relaciones mutuas entre la normatividad formal
y los procesos comunitarios de control social, las dindmicas sociales
y la reforma legal, los movimientos por un nuevo orden juridico y las
politicas estatales frente a ellos. Una buena sintesis para el momento
de arranque puede leerse en el libro varias veces citado Entre la Ley
y la Costumbre?®. En los siguientes quince afios esta produccion
—entre académica y politica— se incrementa notablemente, siguiendo
los pasos de la demanda indigena, las reformas constitucionales y la
urgencia de desarrollar la legislacion correspondiente30.

29 1990.

30 Varios libros dan testimonio de este desarrollo; ver entre otros: E. Sanchez, R.
Roldan y M. E Sanchez. Derechos e identidad: los pueblos indigenas y negros
en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, Bogota, Disloque Editores,
1991. Alberto Wray et al. Derecho, pueblos indigenas y reforma del Estado,
Quito, Editorial Abya Yala, 1993. Diego Iturralde (Compilador), Orden Juridico
y Control social, México DF, Instituto Nacional Indigenista. Teresa Valdivia
(Compiladora), Usos y costumbres de la poblacion indigena de México, México
DF, Instituto Nacional Indigenista. Varios autores, Derechos Territoriales
Indigenas y Ecologia en las selvas tropicales de América, Bogota, Fundacion
Gaia y Cerec, 1992. Ramon Torres (editor), Derechos de los Pueblos Indigenas:
situacion juridica y politicas de Estado, Quito, CONAIE, Abya Yala y
CEPLAES, 1995. Juliana Santilli (Coordinadora), Os Dereitos Indigenas e a
Constituciao, Porto Alegre, Ntcleo de Dereitos Indigenas y Sergio Antonio
Fabris Editor, 1993. La produccion académica mexicana es muy abundante,
principalmente en torno a las polémicas que siguieron a la reforma
constitucional de 1993, los acuerdos de San Andrés sobre Derechos y Cultura
Indigena y la Reforma Constitucional de 2001.
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Estado del arte del derech9
consuetudinario: El caso de Peru

Fernando Bazdn Cerddn’™

La pretension de hacer una “fotografia panoramica” del momento
actual del derecho consuetudinario en el Pert implica que
previamente se formule un acercamiento conceptual sobre el
término, se delimite su contenido, se identifique a los sujetos que lo
aplican y se establezca el marco normativo que lo reconoce, sin
perjuicio de constatar la existencia de mecanismos de coordinacion
entre el derecho consuetudinario y el sistema juridico nacional, as{
como de plantear conclusiones provisionales sobre el conjunto de la
problematica.

De esta manera, por derecho consuetudinario se entiende “a un
conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni
codificadas, distinto al derecho positivo (escrito) vigente en un pafs.
Es decir que el derecho consuetudinario puede coexistir con el
derecho positivo de un pafs o region, o puede presentar en algunos
casos conflicto entre sistemas legales o jurl’dicos”l. Para otros, el
derecho consuetudinario “... es aquel conjunto de normas morales
de observancia general que en forma uniforme y permanente regulan
los intereses publicos y privados de una colectividad con la
particularidad de ser conservadas y transmitidas por herencia
social”2. En ambos casos la doctrina es unanime en cuanto requiere
que confluyan dos elementos imprescindibles para que una
costumbre califique como fuente de derecho: a) uso repetitivo y
generalizado; y b) conciencia de obligatoriedad.

Juez especializado, Penal de Cajamarca, Per.

L' Ver: http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario y http://www.gbf.ch/

Session_Administration/upload/Aguilar%20PAPER .doc

Comision Juridica para el Autodesarrollo de los Pueblos Originarios Andinos,
CAPAJ, “El derecho consuetudinario Indigena”. Propuesta presentada al V
Seminario Amautico en Calama, Chile, del 27 al 29 Enero de 1995. En Revista
Aportes Andinos, abril 2002, de Universidad Andina Simo6n Bolivar, Ecuador.
Ver:http://www.uasb.edu.ec/padh/revista2/documento/derechoconsuetudinario.htm
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Respecto del contenido del derecho consuetudinario, es
sumamente conocida la propuesta sobre el particular de
Stavenhagen3, al sefalar que comprende:

1) normas generales de comportamiento pablico; 2) mantenimiento
del orden interno; 3) definicidn de derechos y obligaciones de los
miembros; 4) reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucion de
recursos escasos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque);
5) reglamentacion sobre transmision e intercambio de bienes y
servicios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la caceria,
dotes matrimoniales); 6) definicion y tipificacion de delitos,
distinguiéndose generalmente los delitos contra otros individuos y
los delitos contra la comunidad o el bien pablico; 7) sancion a la
conducta delictiva de los individuos; 8) manejo, control y solucion
de conflictos y disputas; y 9) definicion de los cargos y las funciones
de la autoridad publica.

Por su parte, identificar a los sujetos colectivos y/o individuales
que aplican en el Pert el derecho consuetudinario, implica reconocer
a los grupos y/o personas que practican formas tradicionales de
administracion de justicia, ejercen sistemas de justicia no estatales,
emplean mecanismos alternativos de resolucion de conflictos o
utilizan sistemas alternativos de justicia, cualquiera sea la
denominacion que se prefiera. Es asi que, por diversas razones de
orden histdrico, social y juridico, resulta medianamente pacifico
entender que los sujetos que en mayor o menor medida recurren al
derecho consuetudinario en el Perci son las comunidades cam-
pesinas y comunidades nativas, los jueces de paz y las rondas
campesinas.

En cuanto al marco normativo que reconoce el ejercicio de
funciones jurisdiccionales conforme al derecho consuetudinario,
podemos destacar que las comunidades campesinas y nativas
tienen reconocido tal derecho por el articulo 149 de la Constitucion
Politica del Pert de 19934, los jueces de paz (juzgados o justicia de

3" Rodolfo Stavenhagen, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”.
En: Entre la ley y la costumbre. El derecho consuetudinario indigena en
América Latina, Instituto Indigenista Interamericano-Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, México 1990, p. 31.

De acuerdo a la clasica doctrina juridico procesal respecto a las formas de
solucidn de conflictos, se reconoce como tipos de resolucion de conflictos
surgidos en diversos momentos historicos a la autotutela o autodefensa (la
legitima defensa, el derecho del poseedor a repeler la fuerza que se emplee
contra &l y recobrar el bien sin intervalo de tiempo si fuere desposeido, el
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paz) en forma relativa por el articulo 66 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1991 (reformada en 1993)3 y las rondas campesinas en
forma singular por la nueva Ley N° 27908, Ley de Rondas
Campesinas6 del ano 2003.

Las comunidades campesinas y comunidades nativas

En el Pert existen 72 etnias (7 ubicados en el area andina y 65 en
el area amazoOnica), las cuales se agrupan en 14 familias linguisticas
indigenas’. Los grupos étnicos caracterizan a la poblacion indigena
o a los pueblos indigenas de nuestro pafs que, a 19938, ascendian
aproximadamente a 7.805,193 pobladores (representando apro-
ximadamente el 35% de la poblacion total nacional), distribuidos de
la siguiente manera: campesinos 7°505,975 (96.2 %) y nativos
299,218 (3.8 %).

Los pueblos indigenas del Perd estin organizados
mayoritariamente en 5,666 comunidades campesinas —andinas y
costenas— reconocidas? y 1,265 comunidades nativas —amazonicas—

ejercicio directo de un derecho subjetivo, etc.), la auto composicion (directa: la
transaccion, el allanamiento y el desistimiento; e indirecta: la mediacion y la
conciliacion) y la hetero composicion (ptblica y privada). Segin la
clasificacion anterior, y en posicion asumida por algunos procesalistas, la
denominada jurisdiccion especial indigena o comunal corresponderia al sub tipo
de heterocomposicion privada (este método se caracteriza porque, en busca de
un resultado imparcial, las partes no solucionan el conflicto por si mismas, sino
que tal labor corresponde a un tercero ajeno al conflicto sin interés previo a la
controversia, cuyo ejemplo mas conocido es el arbitraje), y la heterocom-
posicidon publica corresponderia en puridad a la jurisdiccidon estatal (se
caracteriza por ser un 6rgano del Estado quien tiene el poder-deber de solucionar
el conflicto en forma exclusiva y definitiva, no siendo necesario el acuerdo
previo de las partes para la intervencion del 6rgano jurisdiccional, siendo
suficiente la iniciativa de una de las partes y su autoridad deriva del imperio
propio del Estado).

Decreto Legislativo N° 767, Ley Organica del Poder Judicial. Texto Unico
Ordenado aprobado por D.S. N° 017-93-JUS (02.06.93). Ver: http://
www.justiciaviva.org.pe/normas/lopj.doc. Sin embargo, la justicia de paz tiene
reconocimiento constitucional a través del articulo 152° de la Constitucion
Politica del Perti de 1993, sin perjuicio de que gran parte de su régimen legal se
ha establecido por el Reglamento de la Justicia de Paz de 1854.

6 Ley N° 27908, Ley de Rondas Campesinas (07.01.03). Ver:
http://www.mininter.gob.pe/article/articleview/1089/1/26/

Mapa Etnolingiuifstico Oficial del Pert. Ministerio de Agricultura. Instituto
Indigenista Peruano, 1994.

8 IX Censo Nacional de Poblacion de 1993. INEL  Ver:
http://www.inei.gob.pe/sic/index.asp

Directorio de Comunidades Campesinas del Perd. PETT. Ministerio de
Agricultura (Informacion a diciembre de 1998).
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inscritas!0. De acuerdo a la misma fuente, las comunidades
campesinas ocupan una extension superficial de 16°706,952.7557
has. y agrupan aproximadamente a 1°041,587 familias. Las
comunidades nativas!! ocupan una extension superficial de
9°269,332.3145 has. y agrupan aproximadamente a 45,791 familias.

Marco legal del derecho consuetudinario comunal

El primer reconocimiento a una poblacidon indigena para que
solucione ella misma sus conflictos aplicando su derecho
consuetudinario se realizo en el ano 1978, mediante el articulo 19 de
la Ley N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo
Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selval2, vigente hasta la
actualidad, al disponer que: “Articulos 19. Los conflictos y
controversias de naturaleza civil de minima cuantia que se originen
entre los miembros de una Comunidad Nativa, asi como las faltas
que se cometan, serdn resueltas o sancionadas en su caso, en forma
definitiva por sus Organos de gobierno. En los procesos civiles y
penales los Tribunales Comunes o Privativos, seglin sea el caso,
tendran en cuenta al resolver, las costumbres, tradiciones, creencias
y valores socio-culturales de las Comunidades”.

Por su parte, en la Ley N° 24656, Ley General de Comunidades
Campesinas, del aiio 198713, no se reconociod a tales comunidades la
facultad o posibilidad de solucionar ellas mismas sus conflictos
aplicando su derecho consuetudinario. S6lo existe una declarativa
mencidn a la obligacion estatal para respetar y proteger los usos,

10’ pirectorio de Comunidades Nativas del Peri. PETT. Ministerio de Agricultura
(Informacion a diciembre de 1999).

I Lag poblaciones indigenas amazodnicas no solo se agrupan bajo la forma legal de

comunidades nativas, sino que teniendo en cuenta su organizacion territorial y
socio cultural frente a la sociedad nacional, minoritariamente también pueden
ser reconocidas y analizadas con la tipologia siguiente: pueblos indigenas
aislados, poblaciones indigenas remotas y dispersas, poblaciones indigenas
rurales dislocadas y fragmentadas, poblaciones riberefas e indigenas urbanos
(OIT: Moore).

Decreto Ley N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario
de la Selva y Ceja de Selva (10.05.78). Esta norma sustituyd al anterior Decreto
Ley N° 20653, Ley de Comunidades Nativas y de Promocion Agropecuaria de
Regiones de Selva y Ceja de Selva (24.06.74). Ver. http://www.minjus.gob.pe/
spij/Textos-PDF/Leyes/1974/Junio/20653.pdf

13 Ley N° 24656 Ley General de Comunidades Campesinas. (14.04.87). Ver:
http://www.cepes.org.pe/legisla/ley24656.htm

12
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costumbres y tradiciones de la Comunidad, propiciando el desarrollo
de su identidad cultural (Art. 1, literal. d). Apenas se facultaba a su
Asamblea General para constituir rondas campesinas (Art. 18, literal
k) y proponer candidatos ante la autoridad competente para los
nombramientos de Jueces de Paz no Letrados dentro de su
comunidad (Art. 18, literal m). Lo anterior significaba que
Gnicamente se seguiria aplicando el derecho moderno. As{: “Articulo
18.- Son atribuciones de la Asamblea General (...) k) Constituir,
cuando lo considere necesario, Rondas Campesinas, de conformidad
con lo establecido en la Ley N° 24571; (...) m) Proponer candidatos
a la autoridad competente para los nombramientos de Jueces de Paz
no Letrados, Gobernador y Teniente Gobernador en su jurisdiccion”.

Marco constitucional del derecho consuetudinario
comunal

En la misma linea del reconocimiento de los mecanismos
tradicionales de justicia de los pueblos indigenas, con la
Constitucion Politica del Pert de 1993 se reconoce el caracter
pluriétnico y pluricultural de la nacion peruana (Art. 2, inc. 19),
elevando a la categoria de derecho fundamental el derecho a la
identidad étnica y cultural, que a su vez funda y sostiene el derecho
“al propio derecho”14, expresado a través el reconocimiento de la
jurisdiccidon especial indigena, previsto en el articulo 149 de la
Constitucidon Politica del Pert, que sefiala: “Las autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales de las personas.
La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz y con las demés instancias del
Poder Judicial.”

Resulta innegable que la disposicion contenida en el articulo 149
de la disposicion constitucional peruana, ha recibido una influencia
notoria del articulo 246 de la Constitucioén de Colombia de 199115 ,

14 Esther Sanchez Botero e Isabel Cristina Jaramillo Sierra, La Jjurisdiccion
especial indigena. Procuraduria General de la Nacion — Procuradurfa Delegada
para Minorias Etnicas. Bogota, 2001.

15 Con matices y mutatis mutandi se encuentran disposiciones similares en el Art.
63 de la Constitucion del Paraguay de 1992; en el Art. 54 de la Ley N 19.253,
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tal como se aprecia: “Articulo 246. Las autoridades de los pueblos
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
las leyes de la Reptblica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional 16

Conforme lo sostiene Tamayo”, del articulo 149 de la
Constitucion Politica del Pertt de 1993, que reconoce la jurisdiccion
especial indigena o comunal, se pueden desprender los siguientes
elementos centrales para su configuracion:

1. El reconocimiento de funciones jurisdiccionales a las autoridades
de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
rondas campesinas.

2. La potestad de dichas autoridades de ejercer tales funciones en su
ambito territorial.

3. La potestad de dichas autoridades para aplicar su derecho
consuetudinario.

4. La sujecidon de dicha jurisdiccion al respeto de los derechos
fundamentales.

5. La competencia del Poder Legislativo para sehalar las formas de
coordinacion de la jurisdiccion especial indigena con el sistema
judicial nacional.

Los tres primeros elementos conformarian el nlicleo de
autonomia otorgado a las comunidades campesinas y nativas. Por su
parte, los dos Gltimos elementos constituyen los mecanismos de
integracion de los ordenamientos juridicos indigenas con el contexto
del ordenamiento juridico nacional.

Ley Indigena de Chile, de 1993; el Art. 171 de la Constitucion reformada de
Bolivia de 1994; en el Art. 66 de la Constitucion de Guatemala de 1985; en el
inciso 17 del Art. 75 de la Constitucion Argentina; el Art. 191 de la Constitucion
de Ecuador de 1998; y el Art. 260 de la Constitucion de Venezuela de 1999.

16
17

Ver: http://www.mincultura.gov.co/generales/normatividad/constitucion.htm

Tamayo Flores, Ana Marfa. “Balance y Perspectivas de la Jurisdiccion Indigena
y el derecho consuetudinario, a partir del contexto de Vulnerabilidad que
enfrentan los Pueblos Indigenas Amazoénicos” (Documento de Trabajo). Julio de
1997. En: Nosotros y los Otros. Avances en la afirmacion de los pueblos
indigenas amazonicos. Serie Informes Defensoriales. Informe No. 12.
Defensorfa del Pueblo. Lima, agosto 1998, p. 193.
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El concepto de pueblo indigena y las comunidades

En forma pareja al reconocimiento constitucional de las
funciones jurisdiccionales para las comunidades campesinas y
nativas, el afo 1993 el Estado peruano ratificod el Convenio N° 169
de la Organizacidon Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independienteslg, que introduce el
concepto juridico de pueblos indigenas, indicando que:

Articulo 1:

1. El presente Convenio se aplica:

(...)

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacidon o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal deberad considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican
las disposiciones del presente Convenio”.

Sobre el particular, debe indicarse que para la ONUD 1a
definicion de poblaciones indigenas denota a las comunidades,
pueblos y naciones indigenas que, teniendo una continuidad historica
con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros
sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o
en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la
sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y

18 E] Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses
Independientes fue ratificado por el Perti mediante Resolucion Legislativa N°
26253 del 26 de diciembre de 1993. Este instrumento juridico entrd en vigor
—para nuestro derecho interno— a los 12 meses del depdsito del registro ante la
OIT, vale decir, a partir del 02 de febrero de 1995. Ver: http://www.ilo.org/
public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml

19 “Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”.

Informe final (Gltima parte) del Relator Especial Sr. José R. Martinez Cobo.
Subcomisidn de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias.
Comisiéon de Derechos Humanos. Consejo Econdmico y Social. Naciones
Unidas, 1983, p. 54.
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transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sus sistemas legales.

Esa continuidad historica puede consistir en la continuacion,
durante un periodo prolongado que llegue hasta el presente, de uno
o mas de los siguientes factores: a) ocupacion de tierras ancestrales
o al menos parte de ellas; b) ascendencia comin con los ocupantes
originales de esas tierras; c) cultura en general, o en ciertas
manifestaciones especificas (tales como religion, vida bajo un
sistema tribal, pertenencia a una comunidad indigena, trajes, medios
de vida, estilo de vida, etc.); d) idioma (ya se utilice como lengua
Gnica, como lengua materna, como medio habitual de comunicacion
en el hogar o en la familia, o como lengua principal, preferida,
habitual, general o normal); e) residencia en ciertas partes del pais o
en ciertas regiones del mundo; y f) otros factores pertinentes.

Desde el punto de vista individual, se entiende por persona
indigena toda persona que pertenece a esas poblaciones indigenas
por autoidentificacion como tal indigena (conciencia de grupo) y es
reconocida y aceptada por esas poblaciones como uno de sus
miembros (aceptacion por el grupo). Eso preserva para esas
comunidades el derecho y el poder soberano de decidir quién
pertenece a ellas, sin injerencia exterior.

Sin perjuicio de las formulaciones conceptuales anteriores, en
relacion a la problematica y el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, la Organizacion de Estados Americanos20 afirma
que,

el tratamiento tradicional de sus derechos como minorias, o por la
via de la prohibicion de discriminacidn, no es suficiente, pues
desconoce la naturaleza y complejidad de los pueblos indigenas. Se
trata de un tema mas complejo y completo que el de las minorias, o
incluso el de un grupo étnico. En efecto, los indigenas configuran
una historia, y unas culturas, lenguas, diversidades étnicas, cultos o
religiones propias, tradiciones artisticas, instituciones propias,
regimenes juridicos y de administracion de justicia, etc. En fin, dicha
realidad rica y compleja es mucho méas que una minorfa o una raza.

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos. La situacion de los derechos

humanos de los indigenas en las Américas. OEA/Ser.L/VIL.108. Doc. 63. 19 de
octubre de 2000.
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Ademas, los pueblos indigenas tienen una doble dindmica
simultanea consistente en la interconexion entre los derechos
individuales y colectivos.

Los elementos conceptuales anteriores han llevado a sostener a
una corriente significativa de tedricos del derecho y de la
antropologia en el Per(i, que el término de pueblos indigenas solo
podria aplicarse a las comunidades campesinas y nativas, asi como a
sus miembros y, en consecuencia, solo las referidas organizaciones
sociales tendrian reconocido el ejercicio de su derecho con-
suetudinario. Sin embargo, el debate sobre el particular ain no esta
zanjado.

Ejercicio del derecho consuetudinario comunal

Adicionalmente, debe sefalarse que la distinta regulacion de las
comunidades campesinas y nativas no se basa en la simple diferencia
de que las primeras estdn ubicadas en la costa?! y sierra, mientras
que las segundas en la selva amazonica. A partir de la ubicacion
geografica se gestan una serie de caracteristicas propias que van a
determinar una aplicacion diferencia del pluralismo juridico, aparte
del hecho que su denominacion ha respondido a una idea de clase
social antes que de grupo étnico.

De esta manera, en cuanto a las poblaciones indigenas de la selva
debe precisarse que, algunos grupos étnicos viven totalmente
aislados de la cultura nacional; otros tantos tienen contactos
esporadicos con el resto de la sociedad; un grupo mayoritario
mantienen comunicacion permanente con el mundo occidental, han
perdido su autonomia econdmica pero mantenian sus costumbres
tradicionales; una cantidad significativa son consideradas acul-
turadas pues han asumidas en gran parte los elementos de la cultura
dominante; y un n@mero equivalente son considerados como
culturalmente desintegrados, al haber perdido su identidad étnica por
su inadecuacion a las nuevas condiciones de vida.

Al respecto, Brandt?2 ha formulado una tipologia de los grupos
étnicos amazonicos en funcion de su capacidad para resolver

21 Ley N° 26845, Ley de titulacion de las tierras de las comunidades campesinas
de la Costa (26.07.97). Ver: http://www.cepes.org.pe/legisla/ley26845.htm

22 Brandt, Hans-Jurgen, Justicia popular. Nativos campesinos. Fundacion
Friedrich Naumann, Lima, 1986, pp. 25-30.
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conflictos: a) Grupos tradicionales, segmentarios y acéfalos;
b) Grupos en proceso de transformacion a comunidades nativas; y
¢) Grupos aculturados organizados en comunidades. En los pri-
meros, faltan instituciones de dominio, carecen de un poder institu-
cionalizado y de un aparato represivo, el derecho consuetudinario no
protege un interés colectivo, tiene su base en la mitologia y los
conflictos se resuelven por la venganza, las sanciones son impuestas
y ejecutadas por las mismas victimas o sus familiares, donde el
homicidio y el adulterio se sancionan con la muerte. En los
segundos, existe un poder institucionalizado de la asamblea de los
jefes de familia y el jefe o “apu” de la comunidad, dependiendo el
poder de este Gltimo de la capacidad de convencimiento que genere
en la asamblea, las sanciones son impuestas para el mantenimiento
de la paz social, existiendo castigos corporales, aunque en mayor
medida se aplican las privaciones de libertad y multas. En los
terceros, las sanciones son adoptadas por sus d6rganos de gobierno en
base a normas internas, influenciadas por entidades estatales,
privadas o religiosas, los procedimientos de solucion de conflictos
son formalizadas y sujetas a tramites (denuncias, notificaciones a las
partes, audiencias orales, valoracion de pruebas, fallos por el jefe de
la comunidad, cumplimiento de resoluciones por “policias nativos”,
etc.), las sanciones son variables (pena privativa de libertad, multas,
trabajos comunales, expulsion de la comunidad), generalmente no se
aplican castigos corporales, se busca conciliar a las partes y de
resarcir los dafios manteniendo un equilibrio (especialmente en
conflictos entre parejas, donde si no es posible la solucion del
conflicto se remite a instancias familiares).

De otro lado, en el caso de las comunidades campesinas se
evidencian mayores diferencias con la situacion de las comunidades
nativas. Las comunidades campesinas estdn muy ligadas
econdmicamente con la sociedad mayor. Fuera de algunas
peculiaridades socio-culturales, no existe un mundo andino
netamente tradicional sin nexos con la cultura del sector dominante
de la sociedad?3. Sin embargo, en gran medida sus conflictos se
solucionan en ambitos distintos al 6rgano jurisdiccional: los 6rganos
de las comunidades (asamblea general, presidencia del consejo
directivo, etc.), las rondas campesinas, los gobernadores y los
tenientes gobernadores. No aplican el derecho civil a sus
matrimonios (“servinacuy”) ni a sus relaciones contractuales, pero si

23 Brandt, Hans-Jurgen, Justicia popular..., p. 96.



2005] Revista IDH 61

lo emplean una vez que el conflicto se agrava24. Las conductas
antisociales también buscan controlarse sin acudir al organo
jurisdiccional. En algunos casos, entregan a los delincuentes a la
policia después de sancionarlos de acuerdo a sus normas. S6lo en
conductas muy graves, como los homicidios, se dirigen directamente
a las instancias estatales2.

Segtn Nufnez PalominoZ9, los campesinos no ignoran el derecho
moderno, lo que sucede es que no lo aceptan integramente. Alin en
aquellos procesos dirigidos a beneficiar a las comunidades, existe
resistencia hacia los procedimientos originados fuera de la misma,
razdn por la cual los campesinos tienden a ventilar sus conflictos de
intereses ante sus propias instituciones y procedimientos. La
solucion de los conflictos de intereses patrimoniales se pueden
resolver a través de: la conciliacidn; en decisiones comunales que
pueden ordenar el pago de dinero, resarcimiento, demarcacion de
linderos, etc.; y la eventual remision del caso a las instancias
familiares y sociales. Las conductas antisociales, asimilables a los
delitos penales, se controlan mediante la aplicacion de sanciones
como las multas, las penas privativas de libertad por muy corto
plazo, castigos corporales, deshonra publica, expulsion de
comunidades y, muy excepcionalmente, la muerte2’.

Los campesinos no tienen como en el derecho moderno una
medida abstracta de la sancion, aquella segin la cual a cierta
hipotesis de hecho le corresponde una consecuencia juridica, la
misma que debe ser aplicada a todos por igual. Las sanciones
aplicadas a los comuneros tienen funciones preventivas y
resocializadoras. Cuando el transgresor del orden comunal es un
extraiio, la sancion serd diferente pues se ve en él a alguien que
atenta contra los intereses de la comunidad.

24 Nez Palomino, Pedro Germén. Derecho y comunidades campesinas en el

Perii (1969-1988). Centro de Estudios Regionales Andinos “Bartolomé de las
Casas”. Cusco, 1996, p.179.

25
26
27

Brandt, Hans-Jurgen, Justicia popular... , p. 148.
Nafez Palomino, Pedro German, Derecho y comunidades campesinas..., p. 179.

Brandt, Hans-Jurgen, Justicia popular..., p. 149.
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Los jueces de paz

Se estima que actualmente en el Pert existen aproximadamente
3,901 juzgados de paz, conocidos también como juzgados de paz no
letrados. La mayoria de dichos oOrganos jurisdiccionales se
encuentran ubicados en la Sierra, siendo aproximadamente 2,839
(72,7 %), siguiéndole la region geografica de la Costa con 562
(14,39 %) y la Selva con 500 (12,9 %)28.

Segiin algunos autores, al examinar la evolucion historica de la
justicia de paz encuentran sus antecedentes mas remotos en los
consejos de ancianos, curacas y jefes guerreros de la épocas pre-inca
e inca, respectivamente, pasando por los cabildos coloniales, hasta
incardinarlos con los actuales jueces de paz reconocidos en el primer
texto politico de la Republica de la segunda década del siglo XIX.
De modo que, la justicia serfa heredera de una larga tradicion popular
de resolucion de conflictos, basada en la aplicacion de la costumbre
y la equidad29.

En cuanto a las caracteristicas més destacables de la justicia de
paz, como fendmeno singular al interior del sistema judicial peruano,
se puede mencionar su cardcter no formal, su constitucion y
funcionamiento fuera del Poder Judicial, su naturaleza esen-
cialmente conciliadora, la aplicacion de la costumbre para la
resolucion de conflictos, ser una labor no sujeta a remuneracion y no
ser ejercida por personas letradas o abogados de profesion sino por
miembros de la comunidad.

Debe enfatizarse que los jueces de paz se encuentran en la base
del sistema judicial peruano, aunque no integran formalmente el
Poder Judicial se los reputa como un drgano jurisdiccional de éste,
que conforme lo indica el articulo 26 de la Ley Organica del Poder
Judicial, al fijar la estructura jerarquica de dicho poder del Estado,
los Juzgados de Paz anteceden sucesivamente a los Juzgados de Paz
Letrados, a los Juzgados Especializados y Mixtos, a las Cortes
Superiores de Justicia y a la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica.

28 David Lobaton Palacios y otros. Justicia de Paz. El otro Poder Judicial.
Instituto de Defensa Legal. Lima, abril de 1999, p. 75.

29 Comisién Andina de Juristas, Gente que hace Justicia. La justicia de paz. Lima,
1999, p. 16.
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Marco normativo de la justicia de paz

Los jueces de paz han sido regulados por el Estado desde nuestra
primera Constitucion Politica de 1823, que en su articulo 120
establecid que “no podra entablarse demanda alguna civil, sin
haberse intentado la conciliacion ante el juez de paz”.

De esa manera, con ligeras variantes en los diversos textos
constitucionales peruanos de 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860,
1867, 1920, 1933 y 1979, se reconocid sus funciones de conci-
liacidn, la necesidad de su establecimiento en cada pueblo que lo
requiera, su caracter de jurisdiccion preliminar en materia civil y
penal, su naturaleza predominante oral, su competencia para asuntos
de menor cuantia y el origen de su nombramiento.

Finalmente, en los articulos 139, numeral 17, y 152 de la
Constitucion Politica del Perti de 1993, se establecio la participacion
popular en el nombramiento y en la revocacion de los magistrados vy,
esencialmente, que “los jueces de paz provienen de eleccion
popular”, respectivamente.

Sin embargo, la norma legal que ha venido regulando el régimen
de la justicia de paz de manera casi ininterrumpida ha sido el
Reglamento de los Jueces de Paz de 185430, vigente en parte hasta
la actualidad.

La aplicacion del derecho consuetudinario por los
jueces de paz

En cuanto a la competencia de los jueces de paz, algunos autores
han clasificado los conflictos sociales que conocen estos Organos
jurisdiccionales comunitarios, de la siguiente manera: conflictos de
parejas, conflictos de vecinos, conflictos econdmicos, conflictos
familiares y conflictos incidentales3!. Para otros, los conflictos que
conocen los jueces de paz, serian los siguientes: conflictos sobre

30 g1 Reglamento de los Jueces de Paz se emitio6 el 20 de mayo de 1854, durante el
gobierno del Presidente José Rufino Echenique. Sin embargo, sus disposiciones
han sido practicamente derogadas por normas legales posteriores.

31 Luis Pasara, “La justicia de paz no letrada. Diagnostico”. Estudio preparado por

encargo del Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo. Lima, 1979 (no
publicado). Citado en Hans Jurgen Brandt, En nombre de la paz comunal. Un
andlisis de la justicia de paz en el Peru. Lima, 1990. Fundacion Friedrich
Naumann, p. 193.
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asuntos de familia (separacion de convivientes, alimentos régimen
de visitas, tenencia de menores, etc.); conflictos sobre violencia
familiar; infracciones penales y pleitos entre vecinos y familiares
(agresiones fisicas, hurtos de ganado, ofensa e injurias, propuestas
deshonestas, chismes, celos, etc.); conflictos patrimoniales
(incumplimientos de contratos, deudas pecuniarias, problemas de
tierras, etc.)32.

Los asuntos antes mencionados son resueltos por los jueces de
paz aplicando el derecho consuetudinario, y “segiin su leal saber y
entender”33, a través de una actuacion esencialmente conciliadora,
levantando actas en las que conste la formula de solucidon propuesta
y los acuerdos adoptados por las partes (que suelen llamar como
“arreglos”, “transacciones”, “actas de conciliacidon”, “acta de
comparendo”, etc.), no existiendo una identificacidn precisa del
contenido de sus actuados con la denominacion de la férmula
juridica empleada.

Las limitaciones a las facultades conciliatorias de los jueces de
paz se encuentran en el articulo 67 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial y en el articulo 9° de la Ley de Conciliacion Extrajudicial
(Ley N° 26872), que expresamente le prohiben conciliar en asuntos
referidos al vinculo matrimonial, nulidad o anulabilidad de actos
juridicos o contratos, declaratoria de herederos, derechos sucesorios,
testamentos, derechos constitucionales, hechos referidos a la
comision de delitos y faltas y asuntos de familia, a excepcion de las
pretensiones que versen sobre alimentos, régimen de visitas y
violencia familiar.

Finalmente, se puede sefialar que uno de los rasgos distintivos de
la jurisdiccion de paz es que se trata de una forma de justicia
comunal. Ello porque la insercion de los jueces de paz en el ambito
local esta signada por su pertenencia al mismo universo de cultura y
valores de la poblacion que acude al juzgado buscando su
intermediacion en el conflicto (los jueces de paz son por lo general
legos en derecho, siendo su ocupacion campesinos, comerciantes o

32 David Lobaton Palacios y otros. Justicia de Paz. El otro Poder Judicial.
Instituto de Defensa Legal. Lima, abril de 1999, p. 127.

33 Articulo 66 de la Ley Organica del Poder Judicial: “La sentencia la pronuncia
seglin su leal saber y entender, debidamente motivada, no siendo obligatorio
fundamentarla juridicamente”.
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maestros). Ademas, la naturaleza comunal de la justicia de paz
implica que la mayoria de causas en que ésta interviene se producen
entre personas relacionadas con vinculos estables, los cuales desean
preservar. La caracteristica comunal de la jurisdiccion de paz se
evidencia en la utilizacion permanente que los titulares de ésta hacen
de estrategias de resolucion de conflictos basadas en medios

conciliatorios, “arreglos” y “acuerdos” entre los litigantes34.

Las rondas campesinas

Las rondas campesinas no son juridicamente comunidades
campesinas ni comunidades nativas, de acuerdo a la realidad social
y el marco juridico interno antes sefialado. Sin embargo, surgieron
como organizaciones de autodefensa en zonas andinas donde no
existian dichas comunidades, con funciones basicas del cuidado de
bienes y control del abigeato, ante la ausencia de las autoridades
estatales o por su poca capacidad y legitimidad para resolver los
conflictos sociales, a mediados de la década del 70 del siglo pasado
en las provincias de Chota y Bambamarca (Cuyumalca), del
departamento de Cajamarca, al norte del Per, extendiéndose en la
siguiente década hacia otras importantes zonas del pal’s35 .

A pesar que la Constitucion Politica del Pertt de 1979 no
contempld expresamente la situacion de las rondas campesinas,
desde fines de 1986, aho en que se promulgd la Ley N° 24571 que
las reconocio30, el desarrollo legislativo experimentado por esta
institucion campesina se realizd bajo el manto de dicho cuerpo
constitucional, que defini6 la obligacion estatal de respetar y
proteger la autonomia organizativa y las tradiciones de las
comunidades campesinas y nativas (Art. 161). De esta manera, la
Ley N° 24571 reconocid legalmente a las rondas campesinas, ya sea
que pertenecieran o no a una comunidad campesina, como
organizaciones autonomas de defensa al servicio de la comunidad o

34 Abraham Siles Vallejos, La justicia de paz y su labor esencialmente
conciliadora Un andlisis de actas de conciliacion. Comision Europea-Instituto
de Defensa Legal. Lima, 199, pp. 32-36.

35 Mérquez Calvo, Jaime. “Rondas y Comités de Autodefensa: Historia y
Desarrollo”, en Ronderos: Los ojos de la noche. Manual para Promotores de
Rondas Campesinas. Segunda Edicion Revisada. Instituto de Defensa Legal,
febrero 1997.

36 Ley N° 24571, Ley de Reconocimiento de las Rondas Campesinas (07.11.86).
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colectividad en general, con capacidad para cooperar con las
autoridades en la eliminacion de los ilicitos penales que afecten el
orden interno, debiendo sujetarse a las normas constitucionales y
civiles que regulan a las comunidades campesinas, y sus miembros
estar acreditados ante la autoridad politica competente, conforme se
advierte de su Gnico articulo:

Articulo Unico. Recondzcase a las rondas campesinas pacificas
democraticas y autdbnomas, cuyos integrantes estan debidamente
acreditados ante la autoridad politica competente, como
organizaciones destinadas al servicio de la comunidad y que
contribuyen al desarrollo y a la paz social, sin fines politicos
partidarios.

Tienen ademas como objetivos, la defensa de sus tierras, cuidado de
su ganado y demas bienes, cooperando con las autoridades en la
eliminacion de cualquier delito.

Su estatuto y reglamento se rigen por las normas de las comunidades
campesinas que establecen la Constitucion y el Codigo Civil.

El Reglamento de la Ley de Rondas Campesinas de 198837
contradijo sustancialmente a ésta, afectando su caracter democratico
y autdbnomo, al pretender convertir a las rondas en un brazo auxiliar
de la Policia y el Ministerio del Interior, lo que dio lugar a su
cuestionamiento judicial por organizaciones campesinas, siendo
dejado sin efecto el referido reglamento el aho 1993 por otra norma
administrativa del sector defensa38.

Posteriormente, a través de la Ley General de Comunidades
Campesinas de 1987 (Ley N° 24656) y su primer reglamento de
199139, se reguld la constitucion y naturaleza juridica de las rondas
campesinas, organizadas al interior de las comunidades campesinas,
al establecer como atribucion de la Asamblea Comunal aprobar su
nacimiento e indicar su naturaleza de Comité Especializado de
caracter consultivo, asesor, ejecutivo y de apoyo de la comunidad,

37 Decreto Supremo N° 012-88-IN (12.03.88). Reglamento de Organizacion y
Funciones de las Rondas Campesinas, Pacificas, Democraticas y Autdnomas.

38 Derogado por el D.S. N° 002-93-DE/CCFFAA, que dispone que las Rondas
Campesinas adecuen su organizaciéon y funciones a las de los Comités de
Autodefensa.

39 Decreto Supremo N° 008-91-TR (15.02.91). Reglamento de la Ley General de
Comunidades Campesinas. Articulos 69 y 73.
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dependiente de la Directiva Comunal de las comunidades cam-
pesinas.

Las rondas campesinas y los comités de
autodefensa®’

A partir de 1991, en el marco de la estrategia contrasubversiva del
Estado, se expidio el Decreto Legislativo N° 74141 para regular las
relaciones de los comités de autodefensa, entendiéndolas como un
soporte estratégico en la lucha contra la subversion en el campo, y
las instituciones del sistema de defensa nacional. Asimismo, se
reconocid a las rondas campesinas, ubicadas dentro del ambito
territorial de las zonas en estado de emergencia, la posibilidad de
adquirir y usar armas para apoyar a las fuerzas de seguridad en la
situacion de conflicto armado interno, asi como convertirse
voluntaria y transitoriamente en comités de autodefensa*?, bajo la
autorizacion y el control de las autoridades militares. Lamen-
tablemente, para las rondas campesinas la voluntariedad y libertad
para su conversion en comités de autodefensa fue desnaturalizada
con el DS N° OO2—93—DE/CCFFAA43, al establecer su adecuacion
forzada u obligatoria a la mencionada forma organizativa de
autodefensa promovida por las fuerzas de seguridad, sin tener

sustento en norma legal alguna de mayor jerarqul’a44.

40 Ver Resolucion Defensorial N° 55-DP-2000 (09.11.00). “Expresan reco-
nocimiento por la labor de las Rondas Campesinas y Comités de Autodefensa en
la lucha contra el terrorismo y el restablecimiento del orden y la paz nacional”.
En: Diario Oficial “El Peruano”. Normas Legales, pp. 194797-194799.

Decreto Legislativo N° 741 (12.11.91). Ley de Reconocimiento de los Comités
de Autodefensa. Articulos 1, 2 y 3.

41

42 Decreto Supremo N° 077-92-DE, Reglamento de Organizacion y Funciones de

los Comités de Autodefensa (11.11.92). En su articulo 4, también se reconocid
la facultad para convertirse en Comités de Autodefensa, a las Rondas Nativas,
Rondas Colonas, Rondas Urbanas, Comités de Defensa Civil, Grupos de
Seguridad y otras formas organizativas de autodefensa.

43 Decreto Supremo N° 002-93-DE/CCFFAA (16.01.93). Dispone que las Rondas
Campesinas adecuen su organizaciéon y funciones a las de los Comités de
Autodefensa. Articulos 1y 2.

44 Ver Situacion de los derechos Humanos en Jaén, Bagua y San Ignacio. Serie

Informes Defensoriales N° 31. Defensoria del Pueblo. Lima, diciembre 1999.
Pag. 26. ““...lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 002-93-DE/CCFFAA, que
deroga el reglamento de Organizacion y Funciones de las Rondas Campesinas,
Pacificas, democraticas y Autéonomas (Decreto Supremo N° 012-88-IN) y
ordena su adecuacion a las normas de los Comités de Autodefensa, no tendria
sustento en ninguna de las normas vigentes y de mayor jerarquia sobre la
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Desde el punto de vista histdorico y normativo-funcional, las
rondas campesinas se diferencian de los comités de autodefensa en
que, las primeras, surgen para el combate de la delincuencia, el
mantenimiento del orden interno y la resolucion de conflictos
comunales, son autbnomas y permanentes y, las segundas, se
originan para enfrentar a los grupos subversivos como parte de la
estrategia estatal contrainsurgente, con el caracter de transitorios y
dependientes de las fuerzas armadas.

La falta de un adecuado conocimiento sobre los limites normativo
del ambito de actuacion de las rondas campesinas y los comités de
autodefensa, ha determinado la existencia de conflictos con las
autoridades estatales, haciendo pasibles a los integrantes de los
institutos ronderos y de autodefensa de denuncias, acusaciones y
criminalizacion judicial, principalmente por sus actividades de
resolucion de conflictos.

Las rondas campesinas y la jurisdiccion especial
indigena

El reconocimiento del innegable papel que cumplen las rondas
campesinas en el ambito de la resolucion de conflictos y
administracion de la justicia hasta la fecha no resulta pacifico. Las
posiciones doctrinales al respecto se encuentran divididas, con
diversos matices, entre los que sostienen que las rondas campesinas
tendrian relativas facultades de colaboracion en las funciones
jurisdiccionales y policiales45; los que plantean que las rondas
campesinas constituyen instancias informales de resolucion de
conflictos#0; y quienes afirman que las rondas campesinas tienen y

deben ejercer de manera plena funciones jurisdiccionales47.

materia. En cualquier caso, la invocacidén que las autoridades del Estado
formulen a las rondas campesinas para la formacién de comités de autodefensa
por necesidades de la estrategia de seguridad de la zona, no puede aparejar en
forma alguna la realizacion de actos de amedrentamiento, amenaza o violencia
contra los ciudadanos o las organizaciones legalmente reconocidas”.

45 Fidel Rojas Vargas, “Rondas Campesinas: entre el derecho consuetudinario y el

error de comprension culturalmente condicionado”. En: Estudios de Derecho
Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Jurista Editores E.I.R.L. Lima, 2004, pp. 95-
106.

46 Ana Teresa Revilla, “La administracion de justicia informal en el Pert”.

Organizacion de Estados Americanos, Departamento de Asuntos y Servicios
Juridicos, Ver: http://www.oas.org/Juridico/spanish/adjusti8.htm

47 Raquel Yrigoyen Fajardo, “Hacia un reconocimiento pleno de las rondas

campesinas y el pluralismo legal”. Revista Alpanchis: Justicia Comunitaria en
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La multiplicidad de interpretaciones sobre el rol de las rondas
campesinas en materia de justicia, entre otros factores y en gran parte
se ha visto acrecentado por la existencia de un marco juridico
impreciso y contradictorio, tanto en lo que se refiere a los
instrumentos internacionales vigentes en nuestro ordenamiento
interno, como a nivel constitucional y en la legislacion ordinaria. De
esta manera, sin la intencion de dirimir en la polémica —que por lo
demas serfa una pretension ilusoria—, pero si con el propdsito de
aportar algunos elementos historicos, facticos y normativos al debate
sobre este importante tema, se realizara un sucinto inventario de las
principales normas sobre las rondas campesinas, se establecera las
diferencias conceptuales y facticas con otras formas de organizacion
social y, finalmente, se destacara sus potencialidades y debilidades,
precisando algunas tareas pendientes a nivel normativo y juris-
prudencial para los operadores juridicos.

Tal como se ha senalado anteriormente, la Constitucion de 1993,
en su articulo 149, bajo la configuracion constitucional del Estado
peruano como una nacion pluricultural y multiétnica, al regular el rol
de las rondas campesinas, se afilio al espiritu de la regulacion del
instituto rondero contemplado en la Ley General de Comunidades
Campesinas de 1897 y en cierta medida recogi6 la alusion a las
rondas nativas del Reglamento de Organizacion y Funciones de los
Comités de Autodefensa de 1992, puesto que reconocio6 su caracter
de Organos de apoyo (auxilio) de las autoridades comunales
—campesinas y nativas— en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, conforme a su
derecho consuetudinario y con el limite de no violar los derechos
fundamentales de las personas.

Sin embargo, del texto constitucional no aparece una mencion
expresa a las rondas campesinas organizadas fuera del ambito de las
comunidades nativas y de la comunidades campesinas, que, segiin la
primera Ley de Rondas Campesinas de 1986, se rigen en lo que sea
pertinente por la legislacion de las comunidades campesinas —sin que
por ello se conviertan en tales comunidades— y tienen como
funciones esenciales la defensa de sus tierras, el cuidado de su
ganado y demas bienes, asi como la cooperacion con las autoridades
en la eliminacion de cualquier delito.

los Andes. No 59-60, Edicion Especial, Vol. 1 (2002) Sicuani, Cusco: Instituto
de Pastoral Andina (pp.31-81). Ver: http://alertanet.org/ryf-alpanchis.htm
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Aunque en la practica la rondas campesinas vienen efectuando
actividades que han desbordado el enfrentamiento al abigeato, tales
como la realizacion de obras de infraestructura de interés para la
comunidad, la vigilancia e intervencion sobre conductas anti-
sociales de manera amplia, normativamente se puede sostener, por
un lado, que las rondas campesinas organizadas fuera del ambito de
las comunidades campesinas so6lo tendrian relativas facultades
resolutivas de conflictos de orden penal, en cooperacion con las
autoridades, y, por otro lado, que las rondas campesinas creadas al
interior de las comunidades campesinas y nativas tendrian facultades
de apoyo para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales por las
autoridades comunales, las cuales se ampliarfan a la directa
administracion de justicia y resolucion de conflictos, en la medida
que los dirigentes de este tipo de comité especializado formen parte
-y no sean dependientes— de la directiva comunal de una comunidad
campesina.

Las rondas campesinas y los pueblos indigenas

Teniendo en cuenta, por un lado, que el concepto normativo sobre
los pueblos indigenas ha sido formulado y adoptado en el 4mbito de
los organismos internacionales multilaterales con el proposito de
regular las medidas nacionales que puedan adoptarse y afectar la
futura existencia de los indigenas en el &mbito de los Estados, y que
por otro lado, la conciencia de identidad indigena o autoiden-
tificacion constituye un criterio fundamental para determinar los
grupos e individuos a los que se aplica el concepto de indigena y las
disposiciones normativas especiales dictadas en su beneficio,
podemos concluir —objetivamente y para efectos operativos, a pesar
de que en gran medida el término indigena tiene una acepcion
peyorativa de caracter histdrico para el sector campesino ubicado en
la costa y sierra del Perti—, que las rondas campesinas organizadas al
interior de las comunidades campesinas pueden ser consideradas
como grupos humanos asimilables al concepto de pueblos indigenas,
en la medida que se auto identifiquen como tales.

Sin embargo, la situacion de las rondas campesinas surgidas fuera
de las comunidades —como es el caso de Cajamaroa—48, ya sea en los

48 Segtin informacion contenida en el Directorio de Comunidades Campesinas del
Perti. PETT. Ministerio de Agricultura (Informacion a diciembre de 1998), en la
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caserfos u otras formas de organizacion social y juridica, se complica
para efectos de reconocerles el estatus de pueblo indigena, en razon
de no haber desarrollado suficientemente expresiones de auto
identificacion étnica en tal sentido y considerando que el tratamiento
normativo del instituto rondero se orientd hacia la aplicacion
supletoria de la legislacion de las comunidades campesinas, a pesar
de no tener la calidad de tales.

Distinta es la situacion de las rondas nativas y de los comités de
autodefensa surgidas al interior de las comunidades nativas o
conformadas con la participacion de nativos pertenecientes a
distintas comunidades, de manera espontinea o promovidas por el
Estado, que historica y objetivamente se han venido autoidenficando
como indigenas, razon por la cual se puede afirmar que tales
organizaciones de autodefensa y resolucion de conflictos formarian
parte de los pueblos indigenas.

La Ley N° 27908 y las rondas campesinas

Sin embargo, el contexto normativo e interpretativo antes
descrito, experimentd una variacion sustancial con la promulgacion
de la nueva Ley N° 27908, Ley de Rondas Campesinas el afio 2003,
esencialmente en términos de incremento del reconocimiento de
derechos para tales organizaciones sociales. Esta Ley de Rondas
Campesinas fue reglamentada el 30 de diciembre del 200349.

Preliminarmente, se puede afirmar, por un lado, que la nueva Ley
de Rondas Campesinas constituye un significativo avance en cuanto
al reconocimiento de personalidad juridica y derechos a las
organizaciones ronderas; y, por otro lado, respecto al rol y funciones
de las rondas campesinas en materia de justicia, presenta serias
deficiencias en su consistencia interna, por la existencia de
disposiciones contradictorias, regulacion que al ser interpretada y
aplicada a casos concretos es sumamente probable que debilite la
institucionalidad de las rondas campesinas, situacion no deseable y

region Cajamarca existen 107 comunidades campesinas reconocidas, de las
cuales 78 estan debidamente tituladas. Del total anterior, las comunidades
campesinas se distribuyen por provincias, en atencion a su reconocimiento legal
(RL) y titulacion (T), de la siguiente manera: Chota, 11 RL'y 7 T; Cutervo, 7 RL
y 5 T; Hualgayoc, 5 RLy 5 T; Santa Cruz, 5 RLy 4 T; Cajabamba, 7RL y 4 T;
y Cajamarca, 34 RLy 24 T.

49 Decreto Supremo N° 025-2003-JUS, Aprueba el Reglamento de la Ley de
Rondas Campesinas (30.12.03).
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que resultaria incompatible con las recomendaciones de la CVR
sobre el particular.

Entre las bondades de la Ley de Rondas Campesinas, se pueden
mencionar —entre otras— la disposicion segiin la cual se reconoce
“...personalidad juridica a las Rondas Campesinas como forma
autdnoma y democratica de organizacion comunal...” (Art. 1); los
derechos y deberes de sus miembros (Art. 3); el derecho a la no
discriminacion (Art. 4); el derecho de participacion, control y
fiscalizacion en los programas y proyectos de desarrollo que se
implementen en su jurisdiccion comunal (Art. 6); la coordinacion
con autoridades y organizaciones sociales (Art. 8); la coordinacion y
apoyo con autoridades jurisdiccionales (Art. 9); etc.

De otro lado, en la Ley de Rondas Campesinas se enfatizan las
funciones relativas a la seguridad (Art. 1), que en forma casi
simultanea fueron contempladas por la Ley N° 27933 del 2003 y el
Decreto Supremo N° 012-2003-IN, relativos al sistema nacional de
seguridad ciudadana, que a grandes rasgos vinieron a reafirmar la
tendencia legislativa sobre el particular desde el afio 1986.

Sin embargo, la normativa de la Ley de Rondas Campesinas se
complica en lo que se refiere al papel de las rondas campesinas ante
la administracion de justicia.

Asf, en la linea de la posicion doctrinal que sostiene que las rondas
campesinas tienen relativas facultades de colaboracion en el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales por parte de las comunidades, la Ley
de Rondas Campesinas declara que éstas “...apoyan el ejercicio de
funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y
Nativas...” (Art. 1), postulado que, a su vez, resulta coherente con la
disposicion conforme a la cual donde existan comunidades las rondas
estan subordinadas a aquéllas (Art. 2).

Por su parte, afilidndose en forma prudente a la concepcion que
levanta el argumento de que las rondas campesinas configuran
instancias informales de resolucidon de conflictos, encontramos otra
formulacion normativa en la Ley de Rondas Campesinas, seglin la
cual las organizaciones ronderiles “... colaboran en la solucion de
conflictos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial
conforme a la Constitucion y la Ley...” (Art. 1)%0,

50 La conciliacion extrajudicial esta regulada en nuestro pafs por la Ley N° 26872,
Ley de Conciliacion (13.11.97). En dicha norma legal se define a la instituciéon
de la Conciliacion como un mecanismo alternativo para la solucion de
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De otro lado, acercandose aparentemente al planteamiento que
propugna que las rondas campesinas tiene y ejercen de manera plena
funciones jurisdiccionales, en la Ley de Rondas Campesinas se
contempla que éstas tienen “... funciones relativas... a la paz
comunal dentro de su dmbito territorial” (Art. 1). Este Gltimo aspecto
es desarrollado por la misma norma legal al tratar las actividades en
beneficio de la paz comunal, de la siguiente manera: “Las Rondas
Campesinas en uso de sus costumbres pueden intervenir en la
solucion pacifica de conflictos suscitados entre miembros de la
comunidad u organizaciones de su jurisdiccion y otros externos,
siempre y cuando la controversia tenga su origen en hechos
ocurridos dentro de su jurisdiccidon comunal” (Art. 7).

Finalmente, la interpretacion de las facultades y derechos
atribuidos a las rondas campesinas, que han sido resefiadas en los
tres parrafos anteriores, se ve perturbada en mayor medida con la
formula contenida en la referida Ley de Rondas Campesinas, por la
cual “Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y
comunidades campesinas y nativas se aplican a las Rondas
Campesinas en lo que les corresponda y favorezca” (Art. 1, in fine).

Constataciones y conclusiones

Luego de realizada una breve revision panoramica de las
instituciones y organizaciones sociales que aplican, en mayor o
menor medida, el derecho consuetudinario en el Pera, vale decir, las
comunidades campesinas y nativas, los jueces de paz y las rondas
campesinas, es posible plantear algunas constataciones apro-
ximativas y formular interrogantes sobre el significado, vigencia y
alcances de tal ordenamiento basado en la costumbre, las cuales se
plantean sin ningin orden especial:

e En el Per0i existen un conjunto de normas legales y
constitucionales, que en forma dispersa, diferenciada, inconexa y

conflictos, por el cual las partes acuden ante un Centro de Conciliacion o al
Juzgado de Paz Letrado a fin que se les asista en la baisqueda de una solucion
consensual al conflicto (Art. 5). Asimismo, se enfatiza que la conciliacion no
constituye acto jurisdiccional (Art. 4). Y, por otra parte, se prescribe que no se
someten a conciliacion las controversias sobre hechos que se refieran a la
comision de delitos o faltas. En las controversias relativas a la cuantia de la
reparacion civil derivada de la comisién de delitos o faltas, sera facultativa en
cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme (Art. 9, tercer
parrafo). El nuevo Reglamento de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion, fue
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2005-JUS (27.02.05).
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asistematica reconocen la posibilidad de ejercer funciones
jurisdiccionales o practicar formas tradicionales de admi-
nistracion de justicia, a las comunidades campesinas,
comunidades nativas, jueces de paz y rondas campesinas,
basandose en el derecho consuetudinario.

El articulo 149 de la Constitucion Politica del Perti de 1993, que
reconoce el ejercicio de funciones jurisdiccionales a las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas, con el
apoyo de las rondas campesinas, aplicando su derecho
consuetudinario, lo circunscribe a su &mbito territorial y lo sujeta
al respeto de los derechos fundamentales, atribuyendo
competencia al Poder Legislativo para sefialar las formas de
coordinacion de la jurisdiccion especial indigena con el sistema
judicial nacional.

La aplicacion del derecho consuetudinario para el ejercicio de
funciones jurisdiccionales por las comunidades nativas, forma
organizativa de gran parte de la poblacion indigena de la selva
amazonica del Per, se realiza en forma diferenciada en funcion
de si los grupos étnicos viven totalmente aislados de la cultura
nacional, si tienen contactos esporadicos con el resto de la
sociedad y si mantienen comunicacion permanente con el mundo
occidental, en este Gltimo caso dependera de si han perdido su
autonomia econdmica pero mantienen sus costumbres tradi-
cionales, si son aculturadas y si son culturalmente desintegrados.

La aplicacion del derecho consuetudinario para el ejercicio de
funciones jurisdiccionales por las comunidades campesinas
andinas, también se realiza en forma diferenciada, toda vez que
dichas organizaciones sociales estan muy ligadas economica y
culturalmente con la sociedad mayor, aunque en gran medida sus
conflictos se solucionan en dmbitos distintos y sin acudir al
organo jurisdiccional oficial, como es a través de sus Organos de
gobierno, las rondas campesinas, los gobernadores y los tenientes
gobernadores, lo cual no implica que dejen de aplicar normas
civiles cuando se agraven los conflictos de familia y
contractuales, llegando en materia penal a entregar a los
delincuentes a las autoridades oficiales después de sancionarlos
de acuerdo a sus normas, excepto en casos muy graves, como los
homicidios, en cuyo caso se dirigen directamente a las instancias
estatales.
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Los jueces de paz constituyen una forma de justicia comunal en
la que se aplica el derecho consuetudinario a través de una
actuacion esencialmente conciliadora, levantando actas en las que
conste la formula de solucion propuesta y los acuerdos adoptados
por las partes (que suelen llamar como “arreglos”, “transa-
cciones”, “actas de conciliacidon”, “acta de comparendo”, etc.), no
existiendo una identificacion precisa del contenido de sus
actuados con la denominacion de la formula juridica empleada.
Asimismo, su legitimidad y eficacia radica en que sus operadores
pertenecen al universo cultural y valorativo de la poblacion que
acude a ellos, en que la mayorfa de causas en que interviene se
producen entre personas relacionadas y con vinculos estables en
su ambito y por el empleo de estrategias de resolucion de
conflictos basadas en medios conciliatorios, “arreglos” y
“acuerdos” entre los litigantes.

El reconocimiento del innegable papel que cumplen las rondas
campesinas en el ambito de la resolucion de conflictos y
administracion de la justicia hasta la fecha no resulta pacifico.
Las posiciones doctrinales al respecto se encuentran divididas,
con diversos matices, entre los que sostienen que las rondas
campesinas tendrian relativas facultades de colaboracion en las
funciones jurisdiccionales y policiales, los que plantean que las
rondas campesinas constituyen instancias informales de
resolucion de conflictos, y quienes afirman que las rondas
campesinas tienen y deben ejercer de manera plena funciones
jurisdiccionales. La multiplicidad de interpretaciones sobre el rol
de las rondas campesinas en materia de justicia, entre otros
factores y en gran parte se ha visto acrecentado por la existencia
de un marco juridico impreciso y contradictorio, tanto en lo que
se refiere a los instrumentos internacionales vigentes en nuestro
ordenamiento interno, como a nivel constitucional y en la
legislacion ordinaria.

Sin embargo, quedan pendientes algunas interrogantes respecto
de la naturaleza juridica de las rondas campesinas en su
vinculacion con las comunidades campesinas y nativas, asi como
respecto del ejercicio del derecho consuetudinario para resolver
conflictos, tales como:

1) (Son las rondas campesinas instituciones equivalentes o
comparten la misma naturaleza juridica que las comunidades
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2)

3)

4)

5)

6)

campesinas y nativas, en términos historicos, sociales y
juridicos?

(Es posible aplicar y “transferir” derechos por mandato legal
de un sujeto de derecho (comunidades campesinas y nativas)
a otro (rondas campesinas), el primero de los cuales tiene un
plexo de derechos reconocidos constitucionalmente y en
instrumentos internacionales, y a pesar que el segundo
responde a una realidad historica diferente y tiene una
naturaleza juridica particular?

(A partir de la vigencia de la Ley N° 27908, los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas se aplicaran Unicamente a las rondas
campesinas formadas y sostenidas al interior de las
comunidades, a pesar que aquéllas no tendrian una perso-
nalidad juridica autdbnoma y estdn subordinadas a las
comunidades?

(A partir de la vigencia de la Ley N° 27908, los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas se aplicaran también a las rondas
campesinas organizadas en los lugares donde no existan o no
sean predominantes las comunidades, a pesar de que sus
miembros no se identifiquen como indigenas o pertenecientes
a pueblos indigenas?

(La atribucidon constitucional conferida expresamente a las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas para
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, también se extiende a las rondas campesinas en

aplicacion de la formula legal “... en lo que corresponda y
Javorezca”, a pesar que la disposicidon constitucional solo
enuncie “... con el apoyo de las rondas campesinas,...”?

( Ya sea en ejercicio de las funciones jurisdiccionales y/o de la
potestad de intervenir en la solucion pacifica de conflictos,
reconocidas a las autoridades de las comunidades campesinas
y nativas y a las rondas campesinas, respectivamente, dicha
organizaciones sociales tendrian competencia para conocer
toda controversia que surja en su territorio (competencia
territorial), sobre cualquier materia (competencia material) y
respecto de cualquier persona (competencia personal)?
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Tareas pendientes

Si bien es cierto que las inquietudes e interrogantes anteriormente
descritas han sido planteadas en términos de aportes a un debate, atin
inconcluso, sobre la naturaleza juridica de las comunidades
campesinas y nativas y de las rondas campesinas respecto de su
competencia, funciones y limites en el derecho reconocido a la
administracion de justicia y a los mecanismos tradicionales de
resolucion de conflictos, no menos cierto es que el panorama
descrito demanda de los operadores juridicos y de justicia iniciativas
de diverso orden para su esclarecimiento. En ese sentido, a modo de
pistas que contribuyan a fortalecer el sistema de administracion de
justicia a nivel nacional en la perspectiva de construir un modelo de
justicia “inclusivo”, se sugieren algunas acciones concretas —que no
son todas las necesarias—, con independencia de las respon-
sabilidades especifica de los actores, la duracion de los procesos que
demande efectivizar las mismas y del nivel en que se adopte las
medidas. Asf se sugiere:

e La discusion y elaboracion de un anteproyecto de reforma
constitucional del articulo 149 de la Constitucidon Politica de
1993, en consulta con las poblaciones interesadas, para introducir
el término de pueblos indigenas como titulares de la jurisdiccion
especial y, de ser el caso, defina la situacion de las rondas
campesinas ubicadas fuera de las comunidades campesinas y
nativas que ejercen funciones de resolucion de conflictos, sea en
el mismo articulo constitucional reformado o en uno
independiente.

e La necesidad de discutir y aprobar una norma legal que
reglamente y desarrolle el articulo 149 de la Constitucidon, que
permita formalizar el reconocimiento de las potestades juris-
diccionales de las comunidades campesinas y nativas, vale decir,
de la Ley de Coordinacidon, que esencialmente defina las
competencias de la jurisdiccion ordinaria y la denominada
jurisdiccion especial indigena, los procedimientos, materias,
limites, la eficacia y validez de las decisiones y los 6rganos de
resolucidn de conflictos entre ambas jurisdicciones, entre otros
aspectos.

e La discusion y aprobacion de una nueva Ley de Rondas
Campesinas —la tercera—, que corrija las incoherencias destacadas
y la l6gica civilista prevista para su reconocimiento e inscripcion.
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* La masiva difusion ante las autoridades de la administracion
publica (policia, militares, jueces y fiscales) de la normatividad
que reconoce derechos a las comunidades campesinas,
comunidades nativas, rondas campesinas y los comités de
autodefensa, para evitar la criminalizacion de sus miembros por
el ejercicio de sus practicas de resolucion de conflictos y
administracion de justicia.

* La capacitacion de las organizaciones campesinas, indigenas y
rondas campesinas, sobre los alcances de la normatividad que
reconoce el funcionamiento de la justicia comunal, la
conciliacion y los mecanismos tradicionales de resolucion de
conflictos.

e EIl disefio de un curso modelo de pluralismo juridico para
estudiantes de derecho y la implementacion del mismo en sus
respectivas facultades.

* La exigibilidad del deber legal para que las autoridades de la
jurisdiccion ordinaria (jueces y fiscales) establezcan relaciones de
coordinacion con los dirigentes de las rondas campesinas
respetando las autonomias institucionales propias, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9° de la Ley de Rondas Campesinas.

* El establecimiento de un mecanismo que permita dar
cumplimiento a la atribucion reconocida a los dirigentes de las
rondas campesinas para que puedan solicitar el apoyo de la fuerza
publica y deméas autoridades del Estado en el ejercicio de sus
derechos, seglin lo reconoce el articulo 9° de la Ley de Rondas
Campesinas.
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El derecho consuetudinario indigena en
Venezuela: Balance y perspectivas

. ~ %k
Ricardo Colmenares Olivar

Introduccion

El derecho consuetudinario indigena, llamado también derecho
tradicional, derecho propio o costumbre juridica, fue reconocido
expresa y formalmente por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, como un derecho colectivo de los
pueblos originarios, asociado al derecho a la propia cultura, usos y
costumbres, cosmovision y valores, plasmados en el articulo 119 del
Capitulo VIII del Titulo III dedicado a los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Mas especificamente, se dispuso como un
elemento esencial de la jurisdiccion especial indigena —como medio
alternativo de justicia—, consagrado en el articulo 260, mediante el
cual las autoridades legitimas de dichos pueblos y comunidades
tienen (y siempre han tenido) la potestad de resolver los conflictos
entre sus integrantes dentro de sus espacios territoriales (hdbitat), de
acuerdo a sus tradiciones ancestrales. En otras palabras, se reconocid
algo que ya aplicaban los pueblos indigenas, es decir, la vigencia de
sus normas consuetudinarias, autoridades legitimas y proce-
dimientos.

Este paralelismo de sistemas es lo que se ha dado por llamar
“pluralismo juridico”, conocido también como “pluralismo legal”,
que no es mas que una categoria socioldgica, y que nace en tanto
coexistan dos o mas sistemas normativos dentro de un mismo
espacio sociall. Esto implica que deberd darsele cabida a las
instituciones y sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas
para solventar los conflictos.

Jurista, Profesor e investigador en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad del Zulia. Juez Titular de la Corte de Apelaciones del Estado
Zulia, Venezuela.

Pefia Jumpa, Antonio. “Pluralismo Juridico en el Pert”. En Revista Desfaciendo
Entuertos. N° 3. Lima, Per@, 1994, p. 11.
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Cabe destacar que el enfrentamiento entre las normas
consuetudinarias indigenas con las del sistema de justicia nacional
(“formal”), generan dos niveles de violencia de tipo individual, a
saber: 1) La existencia de conductas prohibidas por el derecho
positivo que para las culturas indigenas no constituyen delito; 2) Al
existir doble normatividad, concurre para el indigena doble sancion,
es decir, la que le impone el sistema positivo dominante y la
impuesta por su grupo étnico?.

Tal confrontacidn es logica suponerla pues el Estado, concebido
como un ente todopoderoso, cree ser el Ginico que posee los
mecanismos de control y equilibrio social para preservar su propio
sistema; es por esta razon que todo agente social que no se incorpore
al equilibrio hegemonico, es discriminado inmediatamente por la
misma ley. Sin embargo, la existencia de los diferentes pueblos
indigenas y deméas grupos étnicos asentados a lo largo del territorio
venezolano, como organizaciones sociales con elementos de
autonomia, han permitido entender que sus normas consuetudinarias,
como parte de su cultura, también producen derecho y, en
consecuencia, control social dentro de su grupo.

El Seminario de Expertos sobre Pueblos Indigenas y Admi-
nistracion de Justicia realizado en noviembre de 2003 en la ciudad de
Madrid y convocado por la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, identifico algunos factores
que alin contribuyen a la discriminacion de los pueblos indigenas en
la administracion de justicia, entre los que destacan: el creciente
desequilibrio y desigualdad en sus derechos econdmicos, sociales y
culturales, la falta de reconocimiento y proteccion de sus territorios
ancestrales, el trato discriminatorio por parte de autoridades
judiciales hacia miembros indigenas, la participacion limitada o nula
de indigenas dentro del sistema de justicia (abogados, jueces,
fiscales, etc.), falta de servicios de traduccion disponible en todas las
fases del sistema de administracion de justicia.

Por otro lado, con la finalidad de reforzar la vision intercultural y
el caracter pluralista de la justicia, la Comision Permanente de
Pueblos Indigenas de la Asamblea Nacional impulso la ratificacion
del “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales” de la

2 Colmenares Olivar, Ricardo. “Bases para la construccion de un Estado
Pluricultural en Venezuela”. En Revista FRONESIS, N° 2, Ano 1. Instituto de
Filosoffa del Derecho. Maracaibo, Universidad del Zulia, 1994, p. 86.
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Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)3, mediante el cual el
Estado Venezolano se obliga a respetar las normas del derecho
consuetudinario, instituciones y métodos de control social de los
pueblos indigenas. Asimismo, impulso la aprobacion del Proyecto de
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas (en adelante
LOPCI-2005)4, que regularé todo lo concerniente a la aplicacion del
derecho indigena y su incidencia con la jurisdiccion ordinaria, y que
en su articulo 124 reconoce el “... Derecho Propio de los pueblos
indigenas”.

Siendo entonces el derecho consuetudinario indigena un derecho
colectivo de aplicacion inmediata por mandato del articulo 23
constitucional, este trabajo pretende esbozar su desarrollo legislativo
y constitucional, a la luz de algunos criterios interculturales
consonos con el caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie del
nuevo orden constitucional, tomando en cuenta algunas pautas
trazadas por la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como
internacional. Igualmente, se intentard conformar un marco tedrico
sobre el tema en cuestion, que pueda contribuir en forma practica y
positivamente al proceso de compatibilidad entre el sistema de
justicia nacional y los sistemas normativos indigenas, de acuerdo a
los parametros establecidos en la ley organica que regira la materia
en estudio.

Antecedentes del derecho consuetudinario
indigena en Venezuela

A muchos resulta exagerada y riesgosa la posibilidad de darle la
potestad de administrar justicia a los dirigentes naturales sobre los
miembros de una comunidad indigena. Sin embargo, ya la
Recopilacion de Indias, como cuerpo legislativo que pretendia
atenuar los efectos de la conquista, permitid que los indios
mantuvieran sus usos y costumbres para resolver sus problemas,

3 Publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 37.307, de fecha 17 de octubre
del 2001. Este convenio sustituyé al Convenio 107 de la OIT, que trataba
igualmente sobre derechos de las Poblaciones Indigenas, Tribales y Semitribales
en los Pafses Independientes (G. O. Extraordinaria No. 3.253, del 03-08-1983),
el cual tenfa una marcada tendencia integracionista. Dicho convenio fue
ratificado por el gobierno venezolano en fecha 22 de mayo de 2002.

Fue sancionada en Segunda Discusion en fecha 8—12-2005; actualmente espera
la aprobacion definitiva para su posterior promulgacion, conforme a lo pautado
en los articulos 213 y 214 de la Constitucion.
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siempre que no fueran injustas en el trato con el blanco. En 1542,
esta legislacion ordend al Tribunal o Audiencia de Indias lo
siguiente: “... no den lugar a que en los pleitos entre indios, o con
ellos, se hagan procesos ordinarios, ni hayan largas, como suele
acontecer por la malicia de algunos abogados y procuradores, sino
que sumariamente sean determinados, guardando sus usos y
costumbres no siendo claramente injustos ...”.

Esta autonomia jurisdiccional distinta a la jurisdiccion ordinaria,
habia sido reconocida con anterioridad con la creacion de la Ley de
Misiones en 1915, seguida por su Reglamento de 121, mediante el
fuero eclesidstico otorgado a los misioneros religiosos sobre los
indigenas. Asi tenemos que la Consultoria Juridica del Ministerio de
Justicia, seglin Dictamen N° 167-1, de fecha 14 de diciembre de
1962, dejo por sentado que las Misiones son “... organismos de
caracter publico que se presentan con autonomia funcional,
realizando labores de civilizacion de indigenas™, a quienes ademas
se les dio poder de policia especial “... bajo las condiciones que
juzguen convenientes™®. De igual modo, este mismo Organismo
estableci6 que “... los indigenas no estin sometidos a otra
jurisdiccion distinta de la del respectivo Superior o Vicario”,
afirmando que la “Mision estd separada de toda otra jurisdiccion
distinta de la del Ejecutivo Nacional y, en consecuencia, sobre el
indigena no tienen competencia, ni por la materia, ni por razon de la
persona, los jueces ordinarios ni los especiales”7. En igual sentido se
pronuncid la Direccion de Justicia del Ministerio de Relaciones
Interiores, cuando sostuvo lo siguiente: “Corresponde exclu-
sivamente a la mision juzgar, con el altisimo sentido moral que el
caso requiere, el grado de responsabilidad que pudiera presumirse en
el indigena delincuente no civilizado y aplicarle las sanciones que
estime adecuadas, ya que serfa inadmisible que un ser en estado

primitivo fuese sometido a la jurisdiccion penal ordinaria”8,

De manera pues, que la Ley de Misiones, hoy derogada
implicitamente por las normas constitucionales, constituyd un

Armellada, F. Ceséareo de. Fuero Indigena Venezolano. Universidad Catolica
Andrés Bello, Caracas, 1977. p. 214.

6 Ibid. p.213.
Ibid. p. 405. Véase también Dictamen N° CIMJ-175, del 30 de octubre de 1967.

Gabalddn Marquez, Joaquin. Fuero Indigena Venezolano, Parte II. Comision
Indigenista del Ministerio de Justicia. Caracas, 1954. p. 322.
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verdadero retroceso en cuanto a la aplicacion del derecho
consuetudinario, pues las autoridades naturales fueron sustituidas
durante mucho tiempo por personas (religiosos y religiosas) que, si
bien es cierto les movia un espiritu filantropico y de rectitud moral,
eran ajenas a sus practicas sociales, costumbres y cosmovision.

No obstante, queremos significar que se ha venido reconociendo
implicitamente el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,
a través de los multiples arreglos levantados mediante actas por
funcionarios de las Oficinas Regionales de Asuntos Indigenas del
pafs, la Guardia Nacional y la Confederacion de Indigenas de
Venezuela, en los cuales por medio del didlogo de las partes
involucradas en el conflicto, se ha puesto fin a innumerables casos
por via pacifica, sin mediar autoridad judicial alguna.

La constitucion de 1999 y los derechos indigenas

En el Preambulo del Texto Constitucional se declard al Estado
Venezolano como una nacidn multiétnica, pluricultural y
multilingiie, reconociendo de manera expresa un capitulo que
consagra los derechos propios y vitales de los distintos pueblos y
comunidades indias, que garantizan su organizacion social y
econdmica, sus culturas, usos y costumbres, asi como sus idiomas y
religiones, vale decir, su identidad cultural como pueblos. El
Capitulo VIII denominado “De los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, se enmarca dentro del Titulo III intitulado “De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”, con lo cual no
queda duda que fueron reconocidos como derechos fundamentales.
Dicho capitulo consta de 8 articulos (119 al 126), y entre los
derechos reconocidos estan: 1) Derecho a mantener su propia
organizacion social, politica y econdmica, culturas, idiomas y
religiones (articulo 119); 2) derecho a la propiedad de su hdbitat y
tierras ocupadas ancestralmente (articulo 119); 3) derecho al
aprovechamiento de los recursos naturales (articulo 120);
4) proteccion a la identidad y cultura indigena (articulo 121);
5) derecho a la educacidn intercultural y bilinglie (articulo 121);
6) derecho a la salud y reconocimiento a la medicina tradicional
indigena (articulo 122); 7) derecho a la autonomia y autogestion
(articulo 123); 8) derecho a la propiedad intelectual colectiva
(articulo 124); 9) derecho a la participacion politica, acceso a la
formacion profesional y al trabajo (articulo 125). El articulo 126 esta
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la denominada “cldusula de salvaguarda de la soberania e
integridad territorial”.

El reconocimiento, respeto y aplicacion de tales derechos
colectivos aflora de manera inmediata y los mismos no estan sujetos
a la operatividad de normas reglamentarias futuras (Ley Orgéanica de
Pueblos y Comunidades Indigenas, por ejemplo), por aplicacion del
principio de progresividad de los derechos humanos consagrado en
el articulo 19 del Texto Constitucional vigente, por lo cual nunca
deben ser considerados como normas de contenido “programatico”,
tal como sucedia con la interpretacion que se hacia de los derechos
sociales y culturales reconocidos en la Constitucion venezolana de
1961, pues seria una criterio violatorio de tales derechos. Asi lo
entendio la Sala Electoral del Maximo Tribunal de la Reptblica, en
sentencia 51 de fecha 19-05-2000, cuando sostuvo lo siguiente:

Asi pues, de acuerdo al Constitucionalismo moderno y considerando
que la recién promulgada Constitucidon de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela (...) es un sistema de normas, conduce a descartar la reapertura
de la discusion acerca del caricter programatico de las disposiciones que la
integran, no podria ser considerada como un documento politico contentivo
de programas, que sOlo podrian ser ejecutados una vez que éstos se hicieren
operativos mediante el proceso legislativo; por tanto, considera esta Sala,
que no se requiere la intermediacion de la legislacion para ser aplicada
directamente, hecho éste al que alude la parte recurrente como
indispensable. De esta manera, serfa inaceptable calificar de norma como
programatica, por no haberse promulgado legislacion que la desarrolle,
dado que en definitiva serfa negar la aplicacion de una disposicidon
constitucional.

De manera pues que, formalmente, la Constitucion Nacional de
1999 saldo la deuda historica y social que tenfamos con nuestros
pueblos originarios, y se coloca a nivel internacional en un peldafo
bien alto en materia de derechos humanos indigenas.

Vision intercultural de los Principios Constitucionales

En atencion al principio de la supremacia de la Constitucion
como fundamento de ordenamiento juridico consagrado en el
articulo 7, todas las deméas disposiciones legales deben ser
interpretadas bajo el nuevo contexto intercultural, para garantizar el
respeto de los derechos especificos y vitales de los pueblos
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indigenas, en especial, cuando un miembro de dichas poblaciones se
encuentra sometido a la jurisdiccion ordinaria.

As{ tenemos que el principio de igualdad y no discriminacion de
todos los ciudadanos ante la ley plasmado en el articulo 21 de la
Carta Magna, debe ser interpretado a la luz de esta vision
antropologica, pues los pueblos indigenas tienen una identidad
cultural preexistente al Estado Venezolano. En este sentido, los
miembros de los grupos indigenas, por ser personas humanas, tienen
derecho a disfrutar de manera indiscutible de todos los derechos
(individuales y colectivos) existentes en los textos internacionales de
derechos humanos, por aplicacion de los principios de igualdad y no
discriminacion®. Sin embargo, los indigenas poseen ademas una
identidad étnica y cultural distinta de los demas habitantes de la
Republica y, por ende, tienen derechos distintos al resto de los
ciudadanos. Es lo que se ha denominado el derecho a la
diferenciacion cultural. Esto Gltimo no atenta contra el principio de
igualdad sino que, por el contrario, intenta rescatar la identidad
cultural de estos pueblos que fue sepultada durante siglos por el
proceso de aculturacion de grupos dominantes. Esta discriminacion
positiva fue plasmada en el numeral 2 del articulo 21 de nuestra
Carta Politica, cuando expresa: “La ley garantizard las condiciones
juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y
efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera
especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones
antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

A este respecto, la Comision Interamericana dejo sentando que
aln cuando el tratamiento de las minorias (entendiendo asi a los
indigenas) se inspira en el principio de igualdad de todos los pueblos,
se “...requiere una accidn positiva: un servicio concreto ofrecido a
un grupo minoritario...”10. De alli que la clave del principio de
igualdad no radica en la no diferenciaciéon, sino en la no
discriminacion, pues la primera es justificada y razonable mientras

9 Naciones Unidas. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion y
Programa de Accidn de Viena. Junio de 1993. p. 12.

10 Informe de 1a Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la
situacion de los Miskitos en Nicaragua, 1984.



90 Revista IIDH [Vol. 41

que la segunda no lo es!l. De tal manera que los operadores de
justicia no vulneran el principio de igualdad cuando consideran la
condicion indigena del procesado en sus decisiones.

En cuanto a la garantia del debido proceso consagrado en el
articulo 49 del Texto Fundamental, podriamos acotar que debe
exigirse una atencion especial a los miembros de estos grupos, pues
en la mayoria de los casos se trata de personas con condiciones
socio—econdmicas precarias. As{ tenemos que en un caso relativo a
la muerte de un indigena Macuxi de Brasil, que fuera arrestado en
forma discriminatoria, muriendo luego a raiz de malos tratos durante
su detencidon, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
resaltd el derecho a una justicia rapida y eficaz el cual debe ser
garantizado por los Estados, condenando tales acciones policiales, a
la vez que censurd la conducta del Estado en postergar inde-
finidamente el proceso criminal contra los responsables, proceso que
llevaba casi diez afos sin completarse con la consiguiente falta de
indemnizacion a los familiares. Tales hechos los caracterizd como
violatorios del Articulo 25 de la Convencion Americana.

Por otra parte, la garantia del debido proceso abarca a su vez el
derecho a un intérprete para aquellas personas que no hablen o no
puedan comunicarse en el idioma castellano (numeral 3). A su vez,
el articulo 9 de la actual Constitucidon reconoce las lenguas de los
distintos pueblos indigenas como idiomas oficiales en las respectivas
entidades federales y/o municipios indigenas donde se encuentren
asentados estas culturas!2. A nuestro modo de ver, el respeto por la
lengua de cada miembro indigena, como parte del derecho a la
cultura, es el presupuesto basico de una defensa real y efectiva para
los indigenas, que garantiza ademas su identidad cultural.

Este derecho fue expresamente reservado en el ordinal 4° del
articulo 125 del Cbddigo Organico Procesal Penal a favor del
imputado. En este mismo sentido, el articulo 133 del proyecto de
LOPCI-2005 garantiza el uso de sus idiomas en todo proceso
administrativo y judicial, estableciendo su irrenunciabilidad,
seflalando que “... los actos que hayan sido efectuados sin la

1 Idem.

12 Articulo 9, C.R.B.V.: “El idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas
también son de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser respetados en
todo el territorio de la Reptiblica, por constituir patrimonio cultural de la Nacién
y de la humanidad”.
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presencia del intérprete seran nulas”. No obstante, si un indigena
acciona en juicio en el idioma castellano, no podra pretender que el
Tribunal esté en la obligacion de colocarle un intérprete para la
traduccion de las actas al idioma indigena, tal como lo dej6 sentando
la Sala Constitucional en sentencia del 20 de diciembre de 2000
(Caso pueblo Pemon contra EDELCA), sin violar por ello el derecho
a la defensa, pues en ese caso sostuvo que existfa la presuncion del
dominio de la lengua castellana.

En cuanto al derecho a ser juzgado por sus jueces naturales
consagrado en el ordinal 4° del articulo 49 del Texto Fundamental,
también tiene sus tropiezos cuando los enfrentamos a la potestad
jurisdiccional que tienen las autoridades naturales de los pueblos
indios. En estricto sentido, dados los tres presupuestos establecidos
en el articulo 260 de la Constitucidon, es decir, un hecho cometido
entre miembros de una mismo pueblo o comunidad, dentro del
mismo hdbitat y bajo las normas tradicionales de ese mismo pueblo,
podriamos aceptar que corresponderfa a las autoridades naturales
indigenas la competencia para conocer y resolver ese conflicto,
como jurisdiccidn especial reconocida constitucionalmente y no a la
jurisdiccion penal ordinaria.

El articulo 49, numeral 10 de la Constitucion también garantiza al
derecho a la defensa y la subsiguiente asistencia juridica del
procesado, lo cual implica la asistencia de un abogado ptblico o
privado que asuma la defensa técnica del caso durante el proceso. El
articulo 132 del proyecto LOPCI-2005, establece al respecto lo
siguiente: “A los fines de garantizar el derecho a la defensa de los
indigenas, se crea la Defensa Piblica Indigena, dentro del Sistema de
Defensa Publica del Tribunal Supremo de Justicia, por 6rgano de la
Direccion Ejecutiva de la Magistratura. Para el nombramiento de
defensores ptblicos de indigenas se exigird que los mismos sean
abogados y conozcan la cultura y derechos de los pueblos y
comunidades indigenas. Los defensores puablicos de indigenas son
competentes para ejercer la representacion y defensa de los
indigenas en toda materia y ante toda instancia administrativa y
judicial, nacional e internacional”.

Por su parte, el articulo 12 del Cddigo Orgéanico Procesal Penal
garantiza la inviolabilidad del derecho a la defensa y a la igualdad en
todo estado y grado del proceso. Es por ello que los indigenas tienen
derecho irrenunciable de contar con una defensa profesional idonea.
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Para tal efecto se cre6 el Area de Defensa Publica Indigena dentro de
la Direccion Ejecutiva de la Magistratura del Tribunal Supremo de
Justicia, para el nombramiento de defensores publicos de
indfgenaslS, teniendo en cuenta que los mismos conozcan la cultura
(idiomas y costumbres) y los otros derechos propios de los
indigenas.

Con relacion a esta garantia procesal, podemos encontrar dos
fallos muy interesantes de la Corte Constitucional de Colombia que
asumen una posicion de respeto a la diversidad étnica y cultural a
favor de los pueblos indigenas. Uno es la Sentencia T-349/96 que se
pronunci6 diciendo que el derecho a la defensa no existe para los
indigenas como nosotros lo entendemos, pues “... no son valores
individuales los que dentro de su cosmovision se protegen
prioritariamente”, aceptando como sucedaneo el que sus parientes
estuvieren presentes en el proceso. El segundo caso lo constituye la
Sentencia T-523/97, mediante el cual la Corte Constitucional
decidi6 que “los medios para ejercer este derecho en los casos que
adelantan las autoridades indigenas, no tienen que ser aquellos
contemplados por las normas nacionales o los tratados
internacionales, sino los que han sido propios dentro del sistema
normativo de la comunidad”!4.

A nuestro juicio, los defensores publicos indigenas son
competentes para actuar en defensa de los indigenas en todas las
materias (penales, civiles, tributarias, etc.) ante cualquier instancia
judicial y/o administrativa, pudiendo incluso tramitar los reclamos
ante las instancias internacionales, vale decir, ante el sistema
universal de Naciones Unidas como el sistema de proteccion
interamericano de derechos humanos, de acuerdo al articulo 30 de la
Carta Magna.

Por altimo, el articulo 121 del Proyecto de LOPCI-2001
establecia que en los procedimientos judiciales y administrativos en
los que participen miembros de los pueblos indigenas, la autoridad
judicial o administrativa respectiva, para mejor decidir, debera
contar con un informe pericial socio—antropoldgico o de la autoridad

13 El Tribunal Supremo de Justicia ha designado a varios defensores publicos
“indigenas” para la defensa formal de indigenas dentro del proceso penal.
Concretamente, en la ciudad de Maracaibo existen 9 defensores, sometidos a un
plan de formacion especial en el drea indigena.

14 Cabedo Mallol, Vicente. “La Jurisdiccion Especial Indigena de Colombia y los
Derechos Humanos”. En: http://geocities.com/alertanet/F2b—Vcabedo.htm
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indigena correspondiente, que ilustre sobre la cultura y el derecho
indigena. El informe pericial ser4 elaborado por el Instituto Nacional
para los Pueblos Indigenas o por un profesional idoneo.

La jurisdiccion especial indigena en Venezuela

Aparte del capitulo de los derechos indigenas, existen otras
disposiciones constitucionales que se vinculan estrechamente con
tales derechos colectivos, como es el caso del articulo 260 de la
Constitucion Nacional, en el cual se reconoce por primera vez la
Jjurisdiccion especial indigena como mecanismo alterno de justicia,
en los siguientes términos: “Las autoridades legitimas de los pueblos
indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base
en sus tradiciones ancestrales y que sodlo afecten a sus integrantes,
seglin sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden pablico. La ley
determinard la forma de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional”.

El establecimiento de este importante derecho colectivo posibilita
a su vez un doble reconocimiento. En primer lugar, reconoce la
jurisdiccion indigena especial, es decir, la potestad publica ejercida
por las autoridades indigenas legitimas de los distintos pueblos y
comunidades indias, para ejercer funciones de justicia, de acuerdo
con sus tradiciones, usos y costumbres, con capacidad incluso de
crear y modificar normas. La competencia que se les asigna a estas
autoridades se extiende no solo a la resolucion de conflictos de orden
criminal, sino también que puede ser aplicable a los asuntos
laborales, mercantiles y civiles existentes entre los indigenas. En
segundo lugar, reconoce ademas el uso del derecho consuetudinario
indigena y sus propios procedimientos para resolver conflictos.

A este respecto, resulta interesante recordar la sentencia de la Sala
Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
cuando al analizar el alcance de normas de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, se adelant6 en sehalar lo siguiente: “No existe obstaculo ni
constitucional ni legal —con base en las solas disposiciones
seflaladas— para que la funcion jurisdiccional que realizan los
tribunales pueda ser confiada a otros poderes u otros Organos
estatales especialmente creados por mandato del Constituyente”!.

15 Gaceta Forense del 28-02-1985. Sala Politico Administrativa, C.S.J., p. 713.
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En principio, debemos entender que la potestad de administrar
justicia de las autoridades indigenas tendria cabida plena dentro de
las unidades politico—territoriales, es decir, en los hdbitat y/o
Municipios Indigenas, sobre todo si el conflicto se plantea entre dos
indigenas (integrados o no integrados) del mismo grupo étnico; no
obstante, desde una perspectiva intercultural, se podrian ampliar
estos limites, tal como se indicard mas adelante.

Por otro lado, esta norma constitucional permite hablar
propiamente de un Estado pluricultural, es decir, se reconoce de
manera oficial a una sociedad que no es homogénea y que permite la
coexistencia de dos o més sistemas normativos. Todo ello va a
permitir que las normas estatales y las no formales “... convivan en
armonia las formas de intersubjetividad y control social propias de
humanos historicamente diferenciados del conglomerado estatal,
como lo son por antonomasia las poblaciones indl’genas”16.

Tal declaracion se encuentra reforzada por la aprobacion del ya
referido Proyecto LOPCI-2005, por parte de la Asamblea Nacional
e impulsada por la Comision Permanente de Pueblos Indigenas de
dicha Asamblea, que en su articulo 124 establece el Derecho Propio
de dichas poblaciones: “El Estado reconoce el Derecho Propio de los
pueblos indigenas, en virtud de lo cual tienen la potestad de aplicar
instancias de justicia dentro de su hdbitat y tierras por sus
autoridades legitimas y que sOlo afecten a sus integrantes, de
acuerdo a su cultura y necesidades sociales, siempre que no sea
incompatible con los derechos humanos establecidos en la
Constitucion de la Repblica Bolivariana de Venezuela, los tratados,
pactos y convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Reptblica, interculturalmente interpretados y con lo previsto en la
presente Ley”.

El reconocimiento expreso del derecho y la jurisdiccion indigenas
amplia y enriquece la nocion de Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia establecido en el articulo 2 del Texto
Fundamental venezolano, pues ello implica ademas la participacion
de nuevos actores sociales (los indigenas) dentro del sistema de
administracion de justicia, quienes aplicaran formas propias de
resolucidon de conflictos, de acuerdo a su cosmovisidon y patrones
culturales. As{ la justicia, como valor superior del ordenamiento

16 penia J., Antonio. “Pluralismo Juridico en el Pert”. Ob. cit., 1994, p. 11.
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juridico, alcanza su verdadera dimension para cada indigena, pues la
retribucion concreta que espera del derecho (para nosotros “equidad”
0 justicia concreta) respondera de acuerdo a sus patrones culturales
y no conforme a un derecho ajeno o de “terceros”. De esta manera,
como afirma Binder, el sistema judicial se transforma en un
verdadero espacio de lucha politica, pues las decisiones tomadas por
los distintos operadores de justicia afectaran indiscutiblemente
«...al conjunto de la vida social”17.

Notese ademas que se trata de una jurisdiccion especial autbnoma
en sentido estricto, que se encuentra inserta dentro del Capitulo III
del Titulo V, relativo al Poder Judicial y al Sistema de Justicia
Nacional —al igual que la jurisdiccion militar y la justicia de paz—, en
el cual deben existir relaciones de coordinacion y subordinacion con
el sistema de justicia nacional, tal como lo prescribe el mismo
articulo 260 y por el principio de supremacia constitucional pautado
en el articulo 7 del Texto Constitucional, debiendo ademas respetar
el principio de la interdependencia y colaboracion con los demas
Poderes Publicos a los fines del Estado, conforme lo ordena el
articulo 136 de la Constitucion. Asi debe entenderse por razones de
integridad y soberania nacional.

Por otra parte, la Constitucion también estableci6 en el articulo
253 que el origen de la potestad de administrar justicia dentro de la
Reptblica de Venezuela emana de los ciudadanos o ciudadanas, es
decir, de todos los miembros del pueblo venezolano, incluyendo por
supuesto, a los indigenas. Como parte del proyecto democrético, el
articulo 62 Constitucional expresa: “La participacion del pueblo en
la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio
necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo
desarrollo, tanto individual como colectivo...”. De tal forma que el
reconocimiento de la justicia indigena en el contexto constitucional
esta en perfecta armonia con el proyecto de Declaracidon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas
aprobado por unanimidad en la Subcomision de Prevencion y
Proteccion de las Minorias, Comision de Derechos Humanos, que en
su articulo 33 expresa: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y

17" Binder, Alberto. “Entre la Democracia y la Exclusion: la lucha por la legalidad
en una sociedad desigual”. Ediciones INECIP, Argentina. 2001. En:
www.derechoysociedad.org



96 Revista IIDH [Vol. 41

sus costumbres, tradiciones, procedimientos y practicas juridicas
caracteristicos, de conformidad con las normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas”.

De la lectura del precepto constitucional comentado queda claro
que en los casos de conflictos internos menos graves que produzcan
un dafo social leve, es decir, en hechos criminosos como lesiones,
hurtos, etc., ocurridos en un hdbitat determinado y donde
intervengan miembros de un mismo grupo étnico, no existirfa
ninguna dificultad en la aplicacion del derecho indigena, pues la
competencia territorial estarfa determinada por el espacio territorial
del pueblo o comunidad indigena donde se ocurra el hecho, una vez
que hayan sido demarcados por la ley especial. El problema se
podria suscitar cuando se presenten hechos graves y complejos
(homicidios, robos a mano armada, violacidon y otros), en los cuales
estén involucrados indigenas (integrados o no) y ciudadanos no
indigenas, que pudieran originar conflictos de competencia por razon
de la materia, persona y del territorio con los tribunales ordinarios.
De alli que urge la necesidad de iniciar y acelerar el proceso de
compatibilidad y/o coordinacion de la jurisdiccion indigena con el
sistema judicial nacional, tal como lo ordena el referido articulo 260
constitucional.

Por otra parte, la nueva constitucion en su articulo 258, promueve
el arbitraje, la conciliacion, la mediacidon y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos, entre los cuales podemos
perfectamente incluir el derecho consuetudinario indigena. Todo esto
significa, y asi lo ha entendido la doctrina, que no so6lo las agencias
estatales de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial son fuentes
legitimas y legales de produccion de normas, sino también el
derecho consuetudinario de los pueblos indl’genaslg, capaz ademas
de dirimir conflictos reales.

Componentes de la jurisdiccion indigena

El alcance del articulo 260 constitucional requiere definir y
delimitar los tres componentes de esta jurisdiccion especial, tomando

18 Ramirez, Silvina. “Diversidad cultural y sistema penal: necesidad de un
abordaje multidisciplinario”. En “Justicia Penal y Comunidades Indigenas”.
Revista Pena y Estado N° 4, Ao 4. Editores del Puerto, S.R.L., Buenos Aires,
1999, p. 72.
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en consideracion el proyecto LOPCI-2005 y otros importantes
proyectos de la region andinal®. Asf tenemos:

1. La autoridad indigena. La autoridad indigena estara
representada por la persona (hombre o mujer), grupo o asamblea que
designe el pueblo o comunidad indigena conforme a sus usos y
costumbres: el Cacique para los Yukpas y Bari, el Capitdn para los
Karifias y el pueblo Pemon, el Piitchipii ii o “palabrero guajiro” para
los Wayuu, a modo de ejemplo. El articulo 111 del Proyecto de
LOPCI-2001 wusaba la siguiente definicion: “Se considera
autoridades indigenas legitimas a las personas, instancias colectivas
o instituciones que cada pueblo o comunidad indigena establece y
designa seglin sus propias reglas y para las funciones que dichos
pueblos definen. Las autoridades indigenas tienen competencia para
tomar decisiones sobre actos juridicos y controversias de todo tipo”.

Por su parte, la experta E. Sanchez B., sefiala algunos perfiles que
deben asumir las autoridades indigenas tradicionales, pues las
mismas:

... son contemporaneas porque comparten los signos de los tiempos
y estan sometidas a influencias del mundo nacional e internacional,
a principios éticos dictados a partir de logicas distintas al peso de la
historia y a consideraciones de utilidad y conveniencia. Pero
también, las autoridades estan sometidas a factores caracteristicos de
su actividad fija o temporal, definida por nacimiento o por eleccion,
como por ejemplo, habitos mentales, criticas de pares o de las
comunidades mismas, y de la naturaleza del derecho propio que
implica variacion de las acciones segiin situaciones tipificadas en los
casos: imparcialidad, coherencia y estabilidad20.,

Para ejercer la potestad jurisdiccional, es decir, la facultad de
aplicar justicia a los miembros de su comunidad, las autoridades
indigenas aplican principios generales o normas de control social de
acuerdo a su contexto cultural, que suponen pruebas y argumentos, y

19 Ley de Administracion de Justicia de las Autoridades Indigenas, Ecuador; el
Anteproyecto de Ley de Justicia de los Pueblos y Comunidades
Indigenas—Campesinas, Bolivia; y el Proyecto de la Ley sobre Administraciéon
de Justicia para Pueblos Indigenas, Pert.

20" sanchez Botero, Esther y Jaramillo Sierra, Isabel C. La Jurisdiccion Especial
Indigena. Imprenta Nacional de Colombia, Santa Fe de Bogot4, Colombia,
2000. p. 68.



98 Revista IIDH [Vol. 41

cuyo fin es dar una respuesta satisfactoria —razonable y definida
internamente— a las partes en conflicto o administrados?!. En este
sentido, de acuerdo al articulo 126 del proyecto LOPCI-2005, las
autoridades indigenas resolveran los conflictos sobre la base de la via
conciliatoria, el didlogo, la mediacion, la compensacion y la
reparacion del daho, con el fin de reestablecer el orden social dentro
de su comunidad, teniendo las facultades expresas de “...conocer,
investigar, decidir y ejecutar las decisiones, en los asuntos sometidos
a su competencia y, la potestad de avalar acuerdos reparatorios como
medida de solucion de conflictos”.

En el articulo 3 del Proyecto de Ley Indigena de Ecuador se
establece que las decisiones tomadas por las autoridades indigenas
tienen caracter obligatorio para las partes que intervengan en los
procesos (indigenas y no indigenas, personas naturales o colectivas),
es decir, tienen la misma fuerza obligatoria que las adoptadas por los
demas oOrganos judiciales, causando incluso cosa juzgada, sin poder
ser revisadas por otro drgano publico, salvo los casos de violacion de
derechos humanos que seran conocidos por el Tribunal Consti-
tucional. En igual sentido, el articulo 15 del Anteproyecto de Ley de
Justicia de los Pueblos Indigenas de Bolivia establece: “El Tribunal
Constitucional, a través de la autoridad Judicial mas cercana a la
comunidad realizara el control de las violaciones a los derechos
fundamentales y las garantfas individuales en la aplicacion del
derecho consuetudinario”. De similar redaccion es el articulo 5 del
Proyecto de la Ley sobre Administracion de Justicia para Pueblos
Indigenas del Pert.

Todo ello parece muy acertado y digno de incorporar a nuestro
proyecto, por estar en plena consonancia con la facultad otorgada en
el articulo 335 de la Carta Politica a la Sala Constitucional de nuestro
Tribunal Supremo de Justicia, maximo organismo jurisdiccional de
la Republica a quien le compete la interpretacion de la Constitucion,
garantizador ademas de la supremacia de los derechos, garantias y
demas principios constitucionales?2. De igual forma, el Tribunal

21 Idem.

22 Articulo 335, C.R.B.V.: “El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la
supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el
maximo y tltimo intérprete de esta Constitucion y velara por su uniforme
interpretacion y aplicaciéon. Las interpretaciones que establezca la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas constitucionales son
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica”.
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Supremo debera conocer de los conflictos de competencia que se
susciten entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidon especial
indigena, de acuerdo a lo pautado en el numeral 7° del articulo 266
del mismo Texto Fundamental.

Por tltimo, se debe resaltar que para asumir las funciones de
autoridad indigena no se requiere ser abogado o un especialista
indigenista; basta que sea miembro (a) respetado de un pueblo o
comunidad integrado a sus costumbres, lengua y con los perfiles de
lider natural capaz de solventar con equidad los problemas
planteados por los deméas miembros. Indudablemente que también se
le deberia exigir a este representante una conocida trayectoria en la
lucha social en pro del reconocimiento de su identidad cultural, o
bien, haber realizado acciones en beneficio de los pueblos y
comunidades indigenas, tal como lo estableci6 el Constituyente en la
Séptima Disposicion Transitoria de la actual Constitucion, para los
efectos de la representacion indigena en los drganos legislativos. Sin
embargo, seria conveniente que en las universidades nacionales se
promovieran programas sobre derechos humanos, antropologia
juridica, pluralismo juridico dirigidos a indigenas y no indigenas, a
los fines de fomentar la comunicacion intercultural y coadyuvar en
la consolidacion de los derechos indigenas.

2. El uso del derecho consuetudinario indigena. El segundo
componente esencial de la jurisdiccion indigena lo constituye el uso
del derecho consuetudinario indigena, llamado también derecho
tradicional, costumbre juridica o simplemente derecho indigena
para otros, que no es mas que el conjunto de normas de tipo
tradicional con valor cultural, no escritas ni codificadas, que estan
perpetradas en el tiempo y que son transmitidas oralmente por los
miembros de una comunidad para luego ser reconocidas y
compartidas por el grupo social, como es el caso de los pueblos
indigenas. Es tan esencial a los mismos que si se destierra se pierde
su identidad como pueblo. Como bien afirma Rodolfo Stavenhagen,
las précticas sociales mas significativas que conforman la cultura de
los pueblos indigenas son las costumbres juridicas propias: “... el
derecho consuetudinario es considerado generalmente como una
parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo... junto
con la lengua, el derecho (consuetudinario o no) constituyen un
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elemento basico de la identidad étnica de un pueblo, nacidon o
comunidad...”23. A diferencia del derecho positivo, el derecho
consuetudinario opera sin Estado, mientras que las normas del
derecho positivo emanan de una autoridad politica constituida y son
ejecutadas por drganos del Estado?4. El articulo 125 del proyecto
LOPCI-2005 define el derecho indigena como: “El Derecho
Indigena esta constituido por el conjunto de normas, principios,
valores, practicas, instituciones, usos y costumbres, que cada pueblo
indigena considere legitimo y obligatorio y, que les permite regular
la vida social y politica, autogobernarse, organizar y garantizar el
orden publico interno, establecer derechos y deberes, resolver
conflictos y tomar decisiones en el ambito interno”.

Si hacemos una retrospectiva historico—cultural, podemos
encontrar que el pueblo Wayuu, ubicado en la Peninsula Guajira y
que constituye el grupo étnico mas numeroso del Venezuela, tiene
unos dignos representantes de una verdadera justicia de paz: los
piitchipii’ti (o “palabreros guajiros”) de los diferentes grupos o
clanes, que son grandes conocedores de sus costumbres y ritos, y que
con su sabidurfa han contribuido calladamente al restablecimiento
del orden y la paz social de dicho pueblo, evitando actos de venganza
inmediata. Este pueblo tiene su propio derecho consuetudinario
reconocido histdricamente y que viene a ser un conjunto de normas
de tipo tradicional, no escritas ni codificadas que han sido
transmitidas oralmente en el tiempo por los miembros de esta
comunidad para luego ser compartidas y aplicadas por el grupo
social. Se trata de la /ey wayiiu (o Ley Guajira) y su concepcion de
justicia criminal, cuyos principios se desarrollan de la siguiente
manera: con la produccidon de un conflicto de tipo crimindgeno
(piitchi) que cause un daho material a una victima (asiruu), nace el
pago de una indemnizacidon (maiinnaa) mediante una ley de
compensacion y cuya resolucion pacifica se deja generalmente en
manos de intermediarios. La ley guajira se respeta y se cumple a
cabalidad sin necesidad de existir tribunales ni carceles; en ella no

23 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”.
En Entre La Ley Y La Costumbre, El Derecho Consuetudinario Indigena En
América Latina, publicado por el Instituto Indigenista Interamericano (III) y el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), México, 1990, p. 27.

24 Idem.



2005] Revista IDH 101

existe individualizacion de la pena y la sancion solo tiene una
repercusion patrimonial2>,

Siguiendo a Rodolfo Stavenhagen, se podrian enumerar algunas
de los asuntos que forman parte del derecho consuetudinario y que
podrian ser material de esa competencia, entre las cuales tenemos: a)
Normas de comportamiento piiblico; b) mantenimiento del orden
interno; c) definicion de los derechos y obligaciones de los
miembros; d) distribucidén de los recursos naturales (agua, tierras,
bosques, etc.); e) transmision e intercambio de bienes y servicios; f)
definicion de los hechos que puedan ser considerados como delitos,
faltas, que afecten a los individuos o bien a la comunidad, con la
respectiva sancion; g) manejo y control de la forma de solucion de
los conflictos y, h) definicion de los cargos y las funciones de la
autoridad indl’gena26. Por su parte, Durand Alcéantara clasifica el
contenido del derecho indigena en los siguientes asuntos: a) Las que
surgen de las relaciones de propiedad; b) las que se refieren al
parentesco; c¢) las de tradicion oral relativas a la socializacion del
grupo; d) las concernientes al acatamiento de las 6rdenes de las
autoridades tradicionales y, e) las que se relacionan en la experiencia

de gobierno indl’gena27.

Se trata pues, de un derecho maultiple, complejo e historico,
siguiendo a Durand Alcantara, sometido a ciertos cambios por su
caracter dinamico, y que se mantiene en el tiempo por la practica
reiterada de los miembros de una comunidad?8. No se debe
pretender el establecimiento de un Gnico procedimiento para resolver
los conflictos entre indigenas, puesto que se atentaria justamente con
el caracter oral, dindmico y flexible de las diversas practicas
indigenas, las cuales no requieren de papeles, medios de grabacion y
demas tramites administrativos.

25 Colmenares Olivar, Ricardo. “Sistema de justicia penal formal y el derecho

consuetudinario Wayuu”. En Revista Presencia Ecuménica. N° 43. Caracas,
Venezuela. Abril-julio. 1997. p. 6.

26 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”.

Ob. Cit., 1990. p. 31.

Durand Alcantara, Carlos. “Derecho nacional, derechos indios y derecho
consuetudinario indio”. 1998. p. 275-277, citado por: Cabedo Mallol, Vicente.
Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, Editorial de 1a UPV,
Valencia, Espafa, 2004. p. 43.

28 Cabedo Mallol, Vicente. Ob. Cit., 2004: p. 49.

27
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Por wltimo, es importante sefialar que en el articulo 171 de la
Constitucion Politica de Bolivia se reconoce el derecho
consuetudinario indigena como una fuente formal de su derecho
interno, con lo que puede constituir un precedente legislativo para
considerar con el mismo caracter a las normas consuetudinarias
indigenas en el orden interno venezolano.

3. El espacio territorial. El tercer elemento de la jurisdiccidon
indigena lo constituye el espacio territorial donde se desarrollan
culturalmente los pueblos y comunidades indigenas, hoy conocidos
como hdbitat. La nueva Carta Magna consagro de manera expresa en
el articulo 119 el derecho a la propiedad colectiva de las tierras que
ancestral y tradicionalmente han ocupado, con el subsiguiente
derecho del aprovechamiento de los recursos naturales existentes en
los hdbitat donde se desarrollan como pueblos y/o comunidades. Por
su parte, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Demarcacion y
Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas,?? el hdbitat
indigena se define como: “...la totalidad del espacio ocupado y
utilizado por los pueblos y comunidades indigenas, en el cual se
desarrolla su vida fisica, cultural, espiritual, social, econdmica y
politica, que comprende las areas de cultivo, pesca fluvial y
maritima, recoleccidn, pastoreo, asentamiento, caminos
tradicionales, los cafos y vias fluviales, lugares sagrados e historicos
y otras necesarias para garantizar y desarrollar sus formas
especificas de vida”.

Tal elemento ha sido reconocido expresamente como un derecho
colectivo por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia del 20 de diciembre de 2000:

En cuanto a los pueblos indigenas, es necesario reconocer ademas la
existencia de un vinculo antiguo y esencial entre dichos pueblos y
las tierras que tradicionalmente han habitado, asi como su
contribucion al equilibrio ecoldgico y su interés en la conservacion
del ambiente. Se trata de un vinculo que forma parte de la cultura
misma de los citados pueblos. De alli que, de conformidad con la
disposicion prevista en el articulo 119 constitucional, el Estado deba
reconocer el hdbitat de los pueblos y comunidades indigenas, as{
como sus derechos originarios sobre las tierras que ancestral y

29 Ppublicada en la Gaceta Oficial No. 37.118, de fecha 12 de enero de 2001.
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tradicionalmente ocupan, necesarias para desarrollar y garantizar sus
formas de vida.

El mismo articulo 119 del Texto Fundamental ordena delimitar
tales areas de tierras, mediante un proceso nacional de demarcacion
a cargo del Ejecutivo Nacional, con la consulta previa y
participacion directa de los pueblos y comunidades indigenas, tal
como lo prevé el articulo 8 de la Ley de Demarcacion y Garantia del
Habitat y Tierras antes mencionada. Sin embargo, llama la atencion
que luego de cinco afos de la promulgacion de esta ley especial, ain
no exista un acuerdo entre los entes oficiales involucrados en este
proceso y los distintos pueblos indigenas para delimitar fisicamente
tales espacios, lo cual incide negativamente en la aplicacion del
derecho consuetudinario indigena, pues los jueces ordinarios se
consideran competentes para conocer de los casos que se suscitan
entre indigenas dentro de sus tierras ancestrales, bajo el pretexto de
no existir tal demarcacion.

Competencia de la jurisdiccion indigena

Los problemas y demas conflictos que se susciten dentro del
espacio territorial en el cual habitan los indigenas constituyen hechos
y situaciones reales concretas, que deberan ser resueltos dentro de un
marco procedimental establecido seglin las costumbres de cada
pueblo o comunidad, la cual pudiéramos llamar “relacion procesal”.
Asfi, desde el punto de vista juridico, las autoridades indigenas tienen
la plena facultad de aplicar el derecho consuetudinario dentro de un
espacio territorial (competencia): es decir, tienen la capacidad de
administrar justicia. En este orden de ideas, el articulo 127 del
Proyecto LOPCI-2005 considera tres tipos de competencias, a saber:

1. Competencia territorial. La jurisdiccion indigena tiene
competencia dentro del 4mbito local territorial de cada pueblo o
comunidad indigena, es decir, dentro del habitat, que pudiera estar
conformado como un municipio o parroquia indigena de acuerdo al
articulo 11 de la Ley Organica del Poder Pablico Municipal, previa
solicitud de los pueblos y comunidades u organizaciones
indigenas30. También se prevé la competencia extra-territorial

30" publicada en Gaceta Oficial No. 38.204, del 08 de junio de 2005. El articulo 50
de la Ley dispone: “El Municipio indigena es la organizacion del régimen de
gobierno y administracién local, mediante la cual los pueblos y comunidades
indigenas definen, ejecutan, controlan y evalfian la gestion ptiblica de acuerdo a
los planes previstos en su jurisdiccidn territorial, tomando en cuenta la
organizacion social, politica y econdmica, cultural, usos y costumbres, idiomas
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respecto de controversias surgidas fuera del ambito territorial
indigena, cuando las mismas sean entre indigenas que no revistan
caracter penal y que no afecten derechos de terceros no-indigenas, y
siempre que la jurisdiccion indigena decida asumir dichas
controversias. En este Gltimo caso debera resolverse conforme a las
normas, usos y costumbres indigenas.

2. Competencia Material. La jurisdiccion indigena tiene
competencia para conocer todo tipo de asuntos, civil o penal,
independientemente del monto o la gravedad de los hechos que se
susciten dentro de su ambito o espacio territorial, de acuerdo a su
derecho consuetudinario y cuando la misma decida asumir. Esto
altimo implica que las autoridades indigenas pueden acordar remitir
el asunto a la jurisdiccion ordinaria, tal como lo manifestaran
algunos representantes del pueblo Bari en el Seminario sobre
Derecho Consuetudinario Indigena, realizado en mayo de 2005 y
organizado por la Universidad del Zulia. De igual modo, la
jurisdiccion indigena puede pedir la colaboracion a la jurisdiccion
ordinaria y a la fuerza publica en los casos que considere necesario.
Por supuesto, por razones de seguridad de Estado, la ley especial
excluye de esta competencia material, a los delitos contra la
seguridad e integridad de la Nacion, delitos de corrupcion o contra el
patrimonio publico, ilicitos aduaneros, trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, trafico ilicito de armas de fuego,
delitos cometidos con el concierto o concurrencia de manera
organizada de varias personas y, los crimenes internacionales como
son el genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
crimenes de agresion.

3. Competencia Personal. En principio, el derecho consue-
tudinario indigena so6lo seria aplicable a las personas indigenas que
se encuentren en el respectivo hdbitat delimitado, pero ;qué
sucederfa con los no indigenas que se encuentren vinculados por
lazos personales a miembros indigenas en ese mismo espacio
territorial, compartiendo las costumbres de ese pueblo o comunidad?
Piénsese, por ejemplo, el mestizo que tiene 20 afios conviviendo con
una mujer indigena, con hijos totalmente integrados a esa cultura. El
paragrafo tnico del articulo 126 de LOPCI-2005 establece que

y religiones, a fin de establecer una administraciéon municipal que garantice la
participacion protagdnica en el marco de su desarrollo socio cultural. La
organizacion municipal de los municipios indigenas sera democratica y
respondera a la naturaleza propia del gobierno local”.
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. se entenderd por integrante, toda persona indigena que forme
parte de un pueblo y comunidad indigena. También se considera
como integrante, toda persona no indigena incorporada por nexos
familiares o por cualquier otro vinculo a la comunidad indigena,
siempre que resida en la misma”.

A la luz del articulo 260 constitucional, las autoridades legitimas
de los pueblos y comunidades indigenas pueden aplicar el derecho
consuetudinario a todos los “integrantes” que se encuentren dentro
del hdbitat, una vez que hayan sido demarcados dichos territorios
por ley especial; es decir, el Constituyente no hizo distincidon entre
indigenas y no indigenas.

Proceso de coordinacion entre la jurisdiccion
indigena y la nacional

En los procesos de coordinacion o compatibilidad de sistemas se
han encontrado dos niveles de conflictos de competencia. El
problema aparece cuando se presentan hechos graves y complejos
(homicidios, robos a mano armada, violacidon y otros), en los cuales
estén involucrados indigenas (integrados o no) y no indigenas, y que
pudieran originar conflictos de competencia con la jurisdiccion
ordinaria por razéon de la materia, persona y del territorio. En el
articulo 128 del proyecto LOPCI-2005 se encuentran previstas las
siguientes situaciones:

Conflictos entre colectividades indigenas

Esta claro que los conflictos y controversias que se originen
dentro del ambito territorial de los pueblos y comunidades indigenas,
seran resueltos por sus propias autoridades conforme a su derecho
consuetudinario, siempre que no se violenten los derechos
fundamentales de la persona humana. De acuerdo a la jurisprudencia
colombiana, entre los “derechos minimos aceptables” se encuentran:
el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion
de la tortura3l,

Principios que se manejan en este tipo de Conflictos

Conforme al articulo 128 del Proyecto LOPCI-2005, dentro de
esta esfera se pueden manejar los siguientes principios:

31 vease Sentencia T-349, del 8 de agosto de 1996, de la Corte Constitucional de
Colombia.
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1. Reserva de la jurisdiccion indigena. Los actos juridicos y las
decisiones tomadas por las autoridades indigenas no son revisables
por la jurisdiccion ordinaria, salvo que atenten contra “... los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en los tratados, pactos y
convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Reptiblica”. A nuestro juicio, por tratarse de derechos fundamentales
(individuales y colectivos) en juego, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia siempre deberia conocer de los
conflictos planteados entre la jurisdiccion especial indigena y la
ordinaria, de acuerdo a lo pautado en el numeral 7° del articulo 266
del mismo Texto Fundamental. Igualmente, la jurisdiccion ordinaria
no tiene competencia para recibir causas referidas a hechos
realizados dentro del ambito territorial del hdbitar indigena,
debiendo, en todo caso, someterlas a conocimiento de la jurisdiccion
especial indigena. Las decisiones tomadas por la jurisdiccion
ordinaria en casos que competan a la jurisdiccion indigena son nulas
y generan responsabilidad, debiendo devolverse el caso a la jurisdic-
cion indigena.

2. Relaciones de coordinacion. La jurisdiccion indigena puede
establecer relaciones de coordinacion y colaboracion con la
jurisdiccidon ordinaria cuando lo considere necesario. La fuerza
plblica est4 obligada a brindar el apoyo requerido por la jurisdiccion
indigena para la investigacion, juzgamiento o ejecucion de sus
decisiones.

Conflictos fuera de la colectividad indigena

En un segundo plano, nos encontramos los conflictos
individuales de los indigenas con los no indigenas ocurridos fuera de
su ambito territorial, los cuales —en principio— son conocidos por las
autoridades estatales competentes; es decir, en este punto conviene
revisar las pautas que debe considerar el operador de la justicia
ordinaria (juez, fiscal, defensor) al momento de juzgar a un indigena,
de acuerdo a los principios constitucionales y normas procesales que
rigen para el resto de los ciudadanos no indigenas.

Juzgamiento de los indigenas en la jurisdiccion
penal ordinaria

El vigente Cddigo Orgéanico Procesal Penal (COPP)32, no dio
cabida dentro de sus normas al derecho consuetudinario indigena

32 Ppublicado en la Gaceta Oficial No. 5.208, de fecha 23 de enero de 1998 y entrod
en vigencia el 1° de julio de 1999. Sufri6é una primera reforma el 25 de agosto
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como mecanismo alterno reconocido constitucionalmente, ni
establecid procedimiento alguno de tratamiento especial para
indigenas involucrados en hechos punibles. Tampoco previd
disposiciones procesales para dirimir los posibles conflictos de
competencia que pudieran suscitarse entre la jurisdiccion penal
ordinaria y la jurisdiccion especial indigena, tal como se sugiri6 en
su oportunidad33_

En armonia con el articulo 258 constitucional, el codigo penal
adjetivo establece mecanismos alternos de resolucion de conflictos
que permiten reducir los costos administrativos de la justicia y el
retardo procesal, promoviendo soluciones adecuadas a las
necesidades de las partes involucradas en el proceso, aumentando
ademas la tasa de cumplimiento voluntario. En este sentido, el nuevo
sistema acusatorio introdujo los mecanismos alternos a la
prosecucion del proceso que promueven soluciones adecuadas a las
necesidades de las partes involucradas en el litigio, aumentando la
tasa de cumplimiento voluntario, tales como: el principio de
oportunidad (articulo 37), los acuerdos reparatorios (articulo 40), la
suspension condicional del proceso (articulo 42) y el procedimiento
especial de la admision de los hechos (articulo 376). Sin embargo, la
Gltima reforma que sufriera el cddigo procesal penal en noviembre
de 2001 constituyd un retroceso, pues se prohibid la celebracion de
acuerdos reparatorios en los casos de homicidios culposos, con lo
cual también se limitar4 el principio de compensacion utilizado por
la mayoria de las comunidades indigenas en la resolucion de sus
conflictos.

Resultarfa interesante incluir una disposicion en el coddigo
procesal penal que exprese que en los casos de delitos que afecten
bienes juridicos propios de los pueblos y comunidades indigenas o
bienes personales de algunos de sus miembros, las partes —imputado
y victima— puedan resolver su conflicto de acuerdo al derecho
consuetudinario, trayendo como consecuencia la declaratoria de la
extincion de la accion penal por parte del drgano jurisdiccional

de 2000 (G. O. No. 37.022). La altima reforma apareci6é publicada en G. O.
Extraordinaria No. 5.558 de fecha 14 de noviembre de 2001.

33 En julio de 1998, la Seccion de Antropologia Juridica del Instituto de Filosoffa

del Derecho de La Universidad del Zulia, sugirid a la Comision redactora del
Proyecto lo siguiente: “El juez competente también tendra en cuenta el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas y su modo de dirimir conflictos, como
un modo de terminacion del proceso”. No obstante su importancia, no se tomd
en consideracion.
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competente, tal como lo prevé el articulo 40 del Anteproyecto de
Reforma del Codigo Procesal Penal de la Provincia del Neuquén, en
Argentina, sin excluir los casos de homicidios dolosos34.

Por su parte, el articulo 136 del proyecto LOPCI-2005 prevé tres
reglas fundamentales que deben ser consideradas al momento de
juzgar a un indigena dentro de un proceso penal ordinario. As{
tenemos:

1. “No se perseguira penalmente a indigenas por hechos tipificados
como delitos, cuando en su cultura y Derecho estos actos sean
permitidos, siempre que no sean incompatibles con los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela y los tratados, pactos y convenciones
internacionales suscritos y ratificados por la Republica”.

Al respecto, la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional
del Tribunal Supremo de Colombia ha sido ejemplo del
reconocimiento del derecho indigena, dictando pautas de coor-
dinacidon ante los posibles conflictos de competencia en materia
penal que pudieran suscitarse entre la jurisdiccion indigena y el
derecho nacional. En estos casos, la Corte Constitucional insiste en
tomar en cuenta tanto el fuero personal como el territorial, en cada
caso concreto. Asi expreso:

a. Cuando la conducta del indigena s6lo es sancionada por el
ordenamiento nacional, en principio, los jueces de la Republica son
los competentes para conocer el caso; pero como se encuentran ante
un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de
determinar si el sujeto agresor entendia, al momento de cometer el
ilicito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de
reconocerle o no, el derecho al fuero. En este orden de ideas, las
autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indigena que de
manera incidental entrd en relacion con una persona de otra
comunidad, y que por su particular cosmovision, no le era dable
entender que su conducta en otro ordenamiento era considerada

34 Articulo 40 del Anteproyecto: “Cuando se trate de delitos que afecten bienes

juridicos propios de una comunidad indigena o bienes personales de algunos de
sus miembros, tanto el imputado como la victima, o en su caso, sus familiares,
acepten el modo como la comunidad ha resuelto el conflicto conforme a su
propio derecho consuetudinario, declarara la extincion de la accion penal. En
estos casos cualquier miembro de la comunidad indigena podra solicitar que as{
se declare ante el juez penal o juez de paz en los casos en que este pueda
intervenir. Se excluyen los casos de homicidio doloso y los delitos agravados
por el resultado muerte”.
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reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su
especial relacion con la comunidad mayoritaria conocia el caricter
perjudicial del hecho. En el primer caso, el intérprete debera
considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de
preservar su especial conciencia étnica; en el segundo, la sancion, en
principio, estard determinada por el sistema juridico nacional.

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no
influye en la comprension de tal actuar como perjudicial. Sin
embargo, el intérprete deberd tomar en cuenta la conciencia étnica
del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece,
para determinar si es conveniente que el indigena sea juzgado por
sus propias autoridades, de acuerdo a sus miembros y
procedimientos35.

Por lo tanto, esta emblematica sentencia puede servir de marco de
referencia para el operador de justicia en su funcidon de interpretar las
situaciones facticas que se le presentan, quien deberd tomar en
cuenta la conciencia étnica del autor del hecho y el grado de
aislamiento o integracion del indigena sometido a proceso, con
relacion a la cultura dominante, a los fines de declarar o no la
competencia al fuero especial36.

2. “Los jueces al momento de dictar sentencia definitiva o cualquier
medida preventiva, deberdn considerar las condiciones
socioecondmicas y culturales de los indigenas y, decidir
conforme a los principios de justicia y equidad. En todo caso,
éstos procuraran establecer penas distintas al encarcelamiento
que permitan la reinsercion del indigena a su medio
sociocultural”.

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT.), conocido hoy en
Venezuela como la Ley No. 4137, tiene varias normas que reconocen

35 Sentencia T-496 de 1996. Tales pautas fueron confirmadas en sentencia T-344
del 9 de julio de 1998.

36 Cabedo Mallol, Vicente. “La Jurisdiccion especial indigena de Colombia y los
derechos humanos”. En Revista Iberoamericana de Autogestion y Accion
Comunal, No. 35-36 y 37. Instituto Intercultural para la Autogestion y la Accion
Comunal (INAUCO), Valencia (Espana), 2000. p. 141-169.

37 Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 37.307, de fecha 17 de octubre
de 2001.
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el derecho consuetudinario y repercuten de manera directa en el
proceso de coordinacion o compatibilidad de sistemas normativos,
sobre todo en el ambito penal. Asi tenemos por ejemplo, el articulo
8.1 recomendod que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
indigenas, se debera tener en consideracidon el derecho consuetudi-
nario de estas poblaciones. Por su parte, el articulo 8.2 consagra el
derecho de los pueblos indigenas de “conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos...”

Igualmente, el articulo 9.1 establece ademas la posibilidad de
emplear métodos de control social propios de los pueblos en cuestion
cuando sean sus miembros quienes cometan delito, como via alterna
a la funcion punitiva, pero siempre respetando los derechos humanos
reconocidos en el orden interno e internacional. En materia penal, la
disposicion 9.2 ordena expresamente a las autoridades y tribunales a
tomar en cuenta las costumbres de dichos pueblos. Finalmente, el
articulo 10 expresa que en los casos de imposicion de sanciones
penales previstas en la ley, deberan tenerse en cuenta las
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de los miembros
indigenas sometidos a su potestad jurisdiccional, dando preferencia
a tipos de sanciones distintas a la del encarcelamiento, con lo cual
incide en forma directa en el régimen penitenciario y en la fase de
ejecucion de sentencia. Esta Gltima situacion que prevé la aplicacion
de mecanismos alternos de cumplimiento de pena esta en completa
armonia con lo dispuesto en el articulo 272 de la Constitucidn, que
textualmente establece “En todo caso las formulas de cumplimiento
de penas no privativas de libertad se aplicaran con preferencia a las
medidas de naturaleza reclusoria”, al igual que con el principio de la
progresividad reconocido en el articulo 10 de la Ley de Régimen
Penitenciario, el cual también impulsa a la adopcidon de medidas y
formulas alternas de cumplimiento de penas mas proximas a la
libertad plena del penado. Claro estd, es una norma constitucional
aplicable a todo ciudadano, sea indigena o no.

De tal manera que este convenio, al ser ratificado por el gobierno
venezolano, adquiere el rango de norma constitucional de obligatorio
cumplimiento por parte de todos los 6rganos publicos del Estado,
conforme lo ordena el articulo 23 de la vigente Constitucion, por lo
que su contenido debe ser tomado en cuenta en todos los casos de
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interpretacion intercultural que se hagan de las normas existentes,
incluso en materia penal. Por lltimo, la Ginica limitacidon que impone
el Convenio 169 al derecho indigena en cuanto que el ejercicio de
esa potestad, es la no vulneracion debe de los derechos humanos
fundamentales reconocidos en los tratados internacionales de dere-
chos humanos, ratificados por Venezuela.

3. “El Estado dispondra en los establecimientos penales de los
Estados con poblacion indigena, de espacios especiales de
reclusion para los indigenas, asi como del personal con
conocimientos en materia indigena para su atencion”.

La Ley de Régimen Penitenciario de 1981, no establecid ninguna
norma a favor del indigena ni establecimientos especiales para ellos,
por el contrario, reafirma el principio de igualdad y no
discriminacion entre los penados (articulo 5). Por el contrario, el
Reglamento de Internados Judiciales de 197538 st contemplo en el
capitulo XII un conjunto de normas especificas sobre el trato
excepcional que debe darsele a los indigenas. Asi tenemos que se
prevé un dormitorio comiin para los indigenas que observen buena
conducta, tomando en cuenta que el patron cultural de los mismos es
diferente a la del resto de la poblacion carcelaria (articulo 66).

En cuanto al trabajo dentro del establecimiento penitenciario, el
Reglamento indica que el Director debera colocarlos en un sitio
amplio de los talleres para que puedan trabajar juntos; sin embargo,
cuando algiin indigena manifieste el deseo de ser incorporado a otra
actividad laboral, se atenderd con preferencia a cualquier otra
solicitud (articulo 67).

Respecto a las penas alternativas de prision que pueden ser
solicitadas en la fase de ejecucion y condena del proceso, se
estableceran preferentemente penas distintas al encarcelamiento y
que permitan la reinsercion de los indigenas a su medio socio-
cultural. Es muy frecuente que los abogados de indigenas
condenados en sede ordinaria penal, soliciten la aplicacion del
Convenio 169 de la Organizacidon Internacional del Trabajo,
atendiendo al Informe Psicotécnico que realiza la Direccion de
Custodia y Rehabilitacion del Recluso del Ministerio del Interior y
Justicia, por tratarse de un convenio sobre derechos humanos
especifico de rango constitucional, de acuerdo al articulo 23 de la

38 Gaceta Oficial N° 30.784, del 2-09-1975.
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Constitucion Nacional y de obligatoria aplicacion en los casos en los
cuales se vean involucrados miembros de dichos grupos culturales.

Por su parte, el Capitulo 12 del Reglamento de Internados
Judiciales prevé un tratamiento especial de los indigenas detenidos
dentro de estos establecimientos penitenciarios, ordenando espacios
suficientes para sus talleres y previendo una educacion que tenga en
cuenta las caracteristicas culturales particulares de cada pueblo
indigena. Por lo tanto, urge la creacion de centros y establecimientos
especiales para indigenas condenados, que se encuentren localizados
cerca de su pueblo o comunidad indigena y de su familia, a los fines
de garantizar su identidad cultural.

El articulo 69 del Reglamento también prevé lo relativo a la
educacion de los indigenas, en consideracidon a sus caracteristicas
culturales especiales, es decir, se deberfan aplicar las disposiciones
que regulan la educacion intercultural bilinglie para garantizar su
identidad cultural y su lengua materna. Este Reglamento también
dispone que las visitas de familiares y amigos de los indigenas se
puedan efectuar en dias distintos a los destinados para los demas
internos, concediendo el mismo tiempo y las mismas facilidades que
se les otorga al resto de los detenidos. De igual modo establece que
los correctivos o sanciones disciplinarias se aplicardn a los
indigenas en forma atenuada, luego de haber agotado la via de la
persuasion, procurando eliminar la irregularidad de su conducta,
aunque en las carceles no existe el personal especializado para
atender estos casos.

Para finalizar, debemos significar que los indigenas pueden optar,
en igualdad de condiciones, por los beneficios previstos en leyes
especiales tales como la Suspension Condicional de la Ejecucion de
la Pena, la Redencion Judicial de la Pena por el Trabajo y el Estudio,
previstos en el codigo penal adjetivo, previa aprobacion de la Junta
de Conducta del Penal y de los estudios socio—antropoldgicos de
cada uno de los internos, para garantizar sus especificidades
culturales.

Fortalecimiento del derecho consuetudinario
indigena en Venezuela y propuestas

Es indudable que la responsabilidad de resguardar el derecho
consuetudinario indigena le corresponde al Estado venezolano,
quien debe implementar politicas efectivas de proteccion y
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promocion de este derecho colectivo, con la participacion de
representantes de los pueblos, comunidades y organizaciones
indigenas. Los mecanismos mas positivos que se han implementados
son los siguientes:

Las decisiones judiciales

La jurisprudencia nacional ha sido escasa en esta materia. As{
tenemos un precedente digno de destacar, constituido por la decision
del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal y de Salvaguarda del
Patrimonio Puablico del Estado Amazonas, de fecha 28 de junio de
1996, es decir, antes de la Constitucidon de 1999, en la cual se
decretaron medidas precautelativas judiciales, de conformidad con
lo establecido en el numeral 7 del articulo 24 de la Ley Penal del
Ambiente, en concordancia con el Decreto 625 del 7 de diciembre de
1989 y los articulo 8, Ordinal 15, 59 y 60 de la Ley de Turismo (hoy
vigentes), en proteccion del pueblo Piaroa, quienes ocupan el
entorno ambiental de los rios Autana, Guayapo, Cuao y Sipapo,
denominado “Los Cuatro Rios”. En dicha decision interlocutoria se
resaltd la interrelacidon entre el derecho consuetudinario y la vision
cosmogoOnica que tienen los miembros del pueblo Piaroa del
ecosistema, ordenandose lo siguiente:

Se prohibe terminantemente realizar excursiones o visitas turisticas
o de cualquier otro orden por ciudadanos nacionales o extranjeros,
en las comunidades Piaroas y en sus areas de cultos sagrados, sin la
previa autorizacion de las Autoridades Piaroas, que conforman el
consejo de ancianos, que constituye dentro del derecho consue-
tudinario indigena Piaroa, el ente jerarquico, cuyas deliberaciones
tienen valor obligatorio para las Comunidades que agrupan, y
pueden aprobar o desaprobar disposiciones que guarden relacion con
su religidon, cultos milenarios, visitas turisticas, y en fin decidir el
control sobre sus vidas y costumbres...

En el Estado Zulia, donde existen cinco pueblos indigenas
culturalmente diferenciados (A7, Bari, Japreria, Wayuu y Yukpas),
los fallos han sido dictados por las Salas de la Corte de Apelaciones.
En el caso de una reclamacion civil por daiio moral y corporal
derivado de un accidente de transito e intentada por ante un tribunal
de instancia penal en funciones de control, en el cual se habia
desconocido la legitimidad de la demandante, madre del indigena
Jestis Fernandez, la Sala Tercera, en decision No. 167 de fecha 16 de
julio de 2003, reconocio el derecho consuetudinario que le asistia al
ciudadano Marco Antonio Ramirez, Piitchipii’ii o mediador del
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pueblo Wayuu y miembro de la Oficina Municipal de Asuntos
Indigenas de la Frontera, sosteniendo que:

En relacion al hecho de que el Piitchipii’ii o Mediador no es un
funcionario o autoridad legitima reconocida por el ordenamiento
juridico venezolano, tenemos que en la comunidad zuliana
constituye un hecho historico pblico y notorio que este personaje ha
servido de palabrero o mediador ante los problemas que se han
presentado con los integrantes de la etnia Wayuu y esto no es por
simple capricho, sino porque el Piitchipii’ii o Mediador es designado
por la comunidad indigena para la bisqueda de la solucion de los
diferentes problemas que se les puedan presentar.

En este sentido, ha expresado Pefa, (citado por Colmenares, R.
2002), refiriéndose al articulo 260 de la Constitucidn Venezolana
que: “Esta norma constitucional permite hablar propiamente de un
Estado pluricultural, es decir, se reconoce de manera oficial a una
sociedad que no es homogénea y que permite la coexistencia de dos
0 maés sistemas normativos. Este paralelismo de sistemas es lo que
se ha dado por llamar ‘Pluralismo Juridico’, conocido también como
pluralismo legal, que no es mas que una categoria socioldgica y que
nace en tanto que coexisten dos o mas sistemas normativos dentro de
un mismo espacio social. Esto implica que debera darsele cabida a
las instituciones y sistemas juridicos propios de los pueblos
indigenas para solventar sus propios conflictos”.

Onmissis... Concluye Colmenares (2002), afirmando: “El Juez penal
no indigena debe entender que las normas consuetudinarias son
practicadas a conciencia por los indigenas y llegan a tener un
caricter obligatorio entre ellos, justamente por la repeticion de estos
actos en el tiempo”.

El otro caso fue resuelto por la Sala Tercera, con ponencia de
quien suscribe este trabajo. Tratandose de un indigena que en el mes
de septiembre de 2004 invadi6 la hacienda “La Gran China” ubicada
en las laderas de la Sierra de Perija, Municipio Machiques del estado
Zulia, por reclamo de sus tierras ancestrales pertenecientes a su
comunidad, sometiendo por la fuerza a los propietarios (presunto
robo agravado), el tribunal colegiado, en decision interlocutoria
dictada en fecha 14 de junio de 2005, declard parcialmente con lugar
el recurso de apelacion del imputado, otorgando una medida cautelar
sustitutiva de libertad a dicho indigena, sometiéndolo a la custodia
de miembros de su propia comunidad, como medida alterna menos
gravosa al presunto imputado. No obstante, el hecho de no estar



2005] Revista IDH 115

aprobada para la fecha la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas que establecera los parametros sobre la jurisdiccion
especial indigena, impidid la aplicacion de otros mecanismos
alternos a la prosecucion del proceso penal acusatorio.

Programas de formacion sobre derecho indigena

El articulo 130 del proyecto LOPCI-2005 prevé la coordinacion
de programas o proyectos de capacitacion y formacion en el
pluralismo legal, dirigidos a las autoridades legitimas indigenas y a
los operadores de justicia, para facilitar la aplicacion del Derecho
Indigena y la coordinacion con la Jurisdiccion Ordinaria. Asimismo,
el Estado se propone “... la ensefianza del Derecho y carreras afines,
las instituciones educativas y de formacion judicial, de conformidad
con las normas aplicables, incorporardn materias referidas a la
multiculturalidad, pluralismo legal y el Derecho Indigena”. En este
sentido, la Seccidon de Antropologia Juridica del Instituto de Filosofia
del Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad del Zulia (LUZ), de la cual formo parte, ha
desempenado un papel importante en la consolidacion del derecho
consuetudinario indigena. El 16 y 17 de mayo de 1996, se celebrd en
la ciudad de Maracaibo el Primer Seminario sobre Derecho
Consuetudinario Wayuu3®, organizado por nuestra seccion;
partiendo del analisis de los principios culturales, lingufsticos,
ideologicos, filosoficos, religiosos, éticos y cosmogonicos que rigen
el derecho consuetudinario Wayuu, relativos a la resolucion de
conflictos, el seminario se orientd hacia la necesidad de reflexionar
y establecer criterios tedricos concretos que sirvieran de base para las
reformas constitucionales y legales requeridas en el pafs.

Asimismo, en el mes de mayo de 2005, se organizd el Primer
Seminario sobre Derecho Consuetudinario Indigena, con la
modalidad de tener como conferencistas a dirigentes pertenecientes
a los cinco pueblos indigenas del estado Zulia: A7, Bart, Japreria,

39 Este evento formo parte del proyecto de investigacion No. 1939-95, intitulado
“Aporte ideoldgico de la cultura Wayuu al Derecho Penal moderno”, financiado
por el Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico de LUZ. Dicho Proyecto
tuvo como objetivo principal, analizar el contenido ideologico y cultural de las
normas de Derecho Consuetudinario Wayuu (Ley Guajira) relativas a la
resolucion de conflictos, que pudieran incidir positivamente en la justicia penal
venezolana, estableciendo formulas que permitan la pacificacién a nivel
criminoldgico y que conllevaran formas de compensacion y restitucion frente a
la victima (indigena o no indigena), generando a su vez una resistencia a la
violencia producida por la restriccion de libertad impuesta por las instancias
formales (tribunales).
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Wayuu y Yukpa. El objetivo principal de este evento fue conocer las
formas propias de resolucion de conflictos de dichos pueblos y el
control social punitivo aplicable a sus miembros. Los asistentes
conocieron los parametros que regirdn los conflictos de
competencias entre la jurisdiccion especial y la nacional. Esta
actividad permiti6 medir el grado de asimilacion de algunas
comunidades al sistema juridico nacional. A dicho evento asistieron
aproximadamente 200 dirigentes indigenas de toda la region zuliana.

La experiencia anterior puede aplicarse en otros espacios
territoriales venezolanos con presencia de pueblos y comunidades
indigenas (Amazonas, Apure, Bolivar, Delta Amacuro y otros), por
lo que se presentaron dos proyectos a la Escuela Nacional de la
Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia: un curso de
capacitacion dirigido a los operadores de justicia, incorporando
materias referidas a la multiculturalidad, pluralismo legal y Derecho
Indigena; el otro proyecto se trata de un seminario sobre proceso de
compatibilidad de sistemas, a realizarse en las distintas regiones con
grupos indigenas, en la cual participaran en forma directa los
maximos dirigentes de nuestros pueblos originarios. De esta manera
se podra consolidar una justicia auténticamente participativa y
pluralista en Venezuela.
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El sistema juridico indigena en
Costa Rica: Una aproximacion inicial*

Rubén Chacon Castro™

Antecedentes
El origen de este texto y sus objetivos

Este documento surge como un aporte del autor dentro del
Curso/Taller organizado por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) denominado “Ombudsman y Acceso a la Justicia
de los Pueblos Indigenas”, que se celebrd en San José de Costa Rica
en el mes de agosto de 2005.

El IIDH solicito la preparacion de un documento sobre el estado
del arte en el derecho consuetudinario en el caso de Costa Rica. Los
Gnicos requerimientos que hacfan se referfan a que se evidenciaran
los puntos de encuentro entre el sistema juridico indigena y el
sistema juridico estatal, asi como la referencia de las normas
nacionales que establecian el reconocimiento de este sistema
tradicional, y finalmente algunas referencia a como se valoraba el
papel que el Ombudsman ha desarrollado y/o podria desarrollar en
relacion con la promocion del sistema juridico indigena y su
coordinacion con el sistema juridico nacional de su pais.

Con la finalidad de presentar esta aproximacion al tema, el autor
ha recurrido a algunas experiencias que ha tenido en Costa Rica con
relacion a la organizacion indigena que se ha promovido para
incentivar el derecho consuetudinario indigena, en funcion de las
labores que realiza en este campo.

Dedicatoria: A quienes hoy mantienen mas fe que antes, aunque casi nunca

tengan motivos para sostenerla. A los compafieros y compaieras indigenas que
se mantienen en la lucha, y a los que la han dejado, y alguna vez aportaron. A
mi esposa Zenobia, la Ginica que siempre esta ahi, digna y solidaria, por sus
ensefanzas, por su diligencia.

Abogado costarricense. Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Coordinador del
Programa de Asistencia Legal a comunidades indigenas y campesinas de la
Iglesia Luterana Costarricense. Consultor y asesor legal de organizaciones
indigenas nacionales y centroamericanas.
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La “validacion” de este documento en la actividad
del IIDH

Los elementos esenciales de lo que se expone en este analisis no
surgen necesariamente del texto que se presentd en el curso del
IIDH, sino de la presentacion que se dio la oportunidad de hacer para
explicar a los asistentes los alcances de este trabajo. Para el autor, la
posibilidad de “validar” (o someter al escrutinio rapido de los
asistentes) este analisis frente a un auditorio de alta calidad —pues al
cursos asistieron verdaderos tratadistas del tema—, representd lo mas
importante del esfuerzo.

Las limitaciones esenciales se lograron visualizar efectivamente
luego de esta presentacion y contribuyeron para que se intentaran
referencias mas explicitas de algunos aspectos de la tarea asumida.

En primer lugar, los términos de la presentacion realizada no se
han modificado con relacidn a esta nueva version, sino que el
proceso de validacion sirvié para enfatizar algunos temas y por
supuesto aclarar otros.

La “ética” de la vinculacion con las experiencias
que surgen de los pueblos indigenas

Hay un tema ético muy importante que siempre hay que dilucidar
tratandose de quienes trabajan con los denominados “sectores
vulnerables” (respecto a esta terminologia no se hacen comentarios,
simplemente se aclara que se comparten las criticas que diversos
sectores hacen acerca de la insuficiencia del término ‘“vulne-
rabilidad” aqui usado). Se trata del asunto relativo al modo como los
sectores académicos o técnicos en general se vinculan con los
procesos de reivindicacion de los derechos humanos. Ya se sabe que
hay “expertos” que se dedican a dictar verdaderas catedras acerca de
la realidad de la afectacion de los derechos en los diversos ambitos
de la cotidianeidad, o bien, se imponen propuestas metodologicas
que surgen de técnicos muy avezados en todo lo que se refiere al
modo de adentrarse a la “verdadera resolucion” de los problemas. De
manera que sobre esto, en el caso particular, resulta de mucha
importancia clarificar algunas ideas que ayuden a legitimar cuando
menos las visiones del mundo que se proponen en este analisis.
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La perspectiva que aqui se presenta acerca del modo como se
visualizan algunas experiencias en el campo de lo que se puede
denominar “sistema juridico indigena” o experiencias de “derecho
consuetudinario indigena”, o simplemente “justicia propia indigena”
surgen de un trabajo de muchos afnos que el autor ha desarrollado en
el campo de los derechos de los pueblos indigenas en general y no
especificamente en esta tematica.

A diferencia de muchas personas que en el dmbito regional
interamericano desde hace bastantes aflos vienen trabajando con
experiencias de derecho consuetudinario indigena, el autor de este
ensayo sOlo lo ha hecho esporadicamente dentro de los trabajos que
sobre el derecho territorial de los pueblos indigenas desempefa
desde hace mas de 20 anhos. Y es que en los Gltimos tiempos este
tema de la justicia propia indigena ha surgido como una constante en
algunos ambitos territoriales indigenas en Costa Rica. En efecto, el
trabajo de asesoria juridica que se da a algunas comunidades
indigenas han traido aparejadas las experiencias de esta justicia
ancestral, que inclusive han tenido como consecuencia la defensa en
estrados judiciales constitucionales de las competencias de estas
organizaciones indigenas, por medio de asesorfa que ha realizado el
“Programa de Asistencia Legal a comunidades indigenas y cam-
pesinas de la Iglesia Luterana Costarricense” (Programa Juridico de
la ILCO)!, que se erige como la Ginica entidad en Costa Rica que da
apoyo en este sentido.

Debe aclararse que este trabajo se encara bajo tres perspectivas.
En primer lugar en la vision de un investigador —académico
universitario— de la realidad juridica de los pueblos indigenas (en
Costa Rica, méas especificamente, pero que del mismo modo
mantiene conocimiento de la realidad centroamericana en este
campo), también como litigante en estrados administrativos y
judiciales en procesos de defensa técnica de esta “institucionalidad
indigena” frente a los embates del sistema juridico dominante no
indigena, y mas propiamente como un colaborador de un movi-
miento indigena que por si solo dirige y desarrolla experiencias en el
campo de la justicia tradicional.

1 Este Programa, que fuera seleccionado como un programa exitoso en el &mbito

no gubernamental por parte de un estudio realizado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos en el afio 1998 (Banco Interamericano de
Desarrollo. 2000. pp. 65-67), en la practica se ha regido por el respeto absoluto
a la autodeterminacion indigena y el acompahamiento solidario a estos pueblos
sin un animo proselitista religioso.



122 Revista IDH [Vol. 41

Es esta altima fisonomia la que resulta mas concordante, pues
describe un animo solidario que consiste en lograr estar cerca de la
realidad indigena como producto de un trabajo responsable y
comprometido, como colaborador especifico, sin ansias dirigistas o
imposiciones dogmaticas, solo siendo parte de un proceso muy
dificil que impulsan los pueblos indigenas. En esto Gltimo ha sido de
gran influencia la concepcion que durante muchos anos ha llevado a
cabo la entidad religiosa luterana en la que tiene su sede el Programa
Juridico de la ILCO, basada en el respeto absoluto a la historicidad
de las concepciones indigenas. Del mismo modo, a la libertad
académica universitaria en razon de que ésta posibilita un
tratamiento de los temas del conocimiento juridico bajo las
directrices de la libertad de catedra, y bajo el influjo de un
compromiso de la educacion estatal con la realidad nacional a la cual
se debe.

Estas referencias son muy importantes para tratar de justificar que
lo aqui consignado no es sb6lo la vision de un abogado no indigena
que colabora con los procesos autondmicos de estos pueblos, sino el
de un investigador que pretende explicar objetivamente la realidad
actual de las experiencias de “justicia propia indigena”, pero
teniendo como {inico parametro lo que pasa en las comunidades, con
todos sus errores y contradicciones.

De manera que se trata de una descripcion de la situacion, mas
que una valoracion o una propuesta. Pese a que como se explicara
luego, la reivindicacion del sistema de justicia propio indigena pasa
por la adecuacion del modo de estructurar ese sistema autdctono a
los requerimientos del ordenamiento juridico imperante, que es el
Gnico que le da legitimidad. Y esto se dice, no porque en el caso
particular de quien escribe asi lo crea, sino porque la estructura
imperante asi lo ha establecido de diversas maneras2. En Costa Rica,
el sistema juridico no acepta de manera amplia la institucionalidad
indigena, o al menos no la supone como complementaria.

Para que se aprecie el grado de subordinacion con que la normativa nacional
trata los derechos de los pueblos indigenas, téngase en cuenta lo que dice el
Articulo 2 de la Ley N° 7316 de 1992, que aprob6 el Convenio 169 de la OIT.
Este consignd expresamente que: “Lo dispuesto en el articulo 10 del Convenio
que por esta ley se aprueba, se aplicara en concordancia con lo que estatuye el
articulo 33 de la Constitucion Politica y la legislacion penal costarricense”.
Noétese como el sistema imperante supeditd un Convenio internacional, que en
el ordenamiento costarricense tiene rango al menos superior a la ley, a lo
contenido en la “legislacion penal costarricense”.
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La “realidad” de los pueblos indigenas en
Costa Rica

En Costa Rica, se reconoce una poblacion indigena de
aproximadamente 63.876 personas (el 1.5% de la poblacion total
segin el censo del ano 2000). De los mas de 5.210.000 hectareas que
abarca el territorio nacional, cerca de 350 mil (o sea, aproxi-
madamente 7% del total de tierra) estan determinadas como
territorios indigenas.

Desde que en 1939 la Ley General de Terrenos Baldios dispuso
en su numeral 8 el derecho de las comunidades indigenas a los
territorios que los asientan, se fundamentd un sistema juridico de
tutela territorial, que implicaba a su vez la de otros derechos, como
el de la justicia propia.

En el afo 1977 se emite la “Ley Indigena de Costa Rica” (N°
6172) que hace una amplia regulacion (aunque imprecisa o al menos
no suficiente) de temas que abarcan la identidad, la organizacion y el
territorio de los pueblos indigenas.

El Estado costarricense reconoce 24 territorios indigenas. Es por
medio de Decretos administrativos con rango de ley (segin el
articulo 1 de la Ley Indigena de 1977) que se define la cabida de
cada territorio. Se reconocen 8 culturas indigenas: Huetar,
Chorotega, Teribe, Brunka, Guaymi, Bribri, Cabécar y Maleku.

Los territorios indigenas pertenecen colectivamente a las
comunidades indigenas (que es la persona juridica que representa a
los pueblos indigenas), y estas areas de acuerdo a la reglamentacion
administrativa se ordenan por medio de disposiciones que delimitan
—en su mayoria— bajo coordenadas geograficas estas tierras.

En cuanto a la organizacion de la “Comunidades Indigenas”,
éstas se expresan juridicamente a través de la figura de las
Asociaciones de Desarrollo Integral Indigenas (creada por una
disposicion administrativa), que es una estructura impuesta por el
sistema, pese a que la ley indigena posibilita que los pueblos
indigenas se organicen en sus estructuras comunitarias tradicionales
(articulo 4 de la Ley N° 6172 de 1977). Es decir, la ley de Costa Rica
posibilita desde fines de la década de los setenta del siglo XX, que
las comunidades indigenas sigan un sistema de organizacion propio.

Los problemas principales que aquejan a los pueblos y sus
territorios, son la pérdida acelerada de sus tierras y de sus recursos
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naturales a manos de intereses no indigenas —especialmente sectores
ganaderos y madereros asi como los ligados a negocios con
transnacionales—. Pero también se presentan algunas confrontaciones
entre los valores que fomenta el modelo educativo impuesto, con las
tradiciones indigenas. La negativa a considerar plenamente la
posibilidad de reivindicar en los territorios indigenas por parte de las
personas miembros de estas colectividades la justicia propia, es un
signo de la supeditacion que marca la cultura dominante.

Ha habido una pérdida acelerada de los principales rasgos
culturales en muchas de las comunidades que histéricamente se han
mantenido mas alejadas de la cotidianeidad de la sociedad
dominante, a causa de los impactos integracionistas que fomentan
los modelos econdmicos neoliberales que han sido impuestos por las
agencias financieras internacionales a partir de los ahos ochenta del
siglo XX en la mayoria de los paises de América latina.

No obstante todo lo anterior, no puede negarse que constan-
temente hay esfuerzos de revitalizacion cultural, especialmente a
cargo de personas mayores de las comunidades indigenas, siendo
una de estas expresiones el impulso del sistema de justicia propia, el
cual pese a los obstaculos que se refieren, es manifiesto abiertamente
en algunos territorios indigenas, pero se cree que, aunque oculto, se
mantiene vigente en una gran mayoria de las tierras ancestrales.

El sistema juridico indigena

La necesidad (no resuelta) de clarificar
conceptualmente

Para tratar un tema como éste, vale abundar en el planteamiento
tedrico del mismo, por la necesidad de rigurosidad conceptual que es
necesario en toda argumentacion que aspira al menos a ser
razonable, y en este sentido es necesario aclarar el sentido de las
ideas que envuelven los términos “sistema juridico indigena”,
“derecho consuetudinario indigena” o “justicia propia indigena”.

Ademas de las acepciones dichas, también se ha referido el
concepto de “costumbre juridica o legal”, o “sistema juridico
alternativo” (Stavenhagen. 1990: 29). En todos de los casos —o la
mayorfa— se trata de un conjunto mas o menos organizado de
practicas sociales historicas (de profundo contenido ideoldgico
propio de determinada cultura indigena) que amoldadas a
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circunstancias coyunturales sirven de amparo a una organizacion
social indigena que considera ciertos elementos para exigir
internamente el cumplimiento de lo que se podria llamar una especie
de “derecho indigena propio”. Esto es impulsado dentro de la
comunidad indigena por personas de la comunidad que estén
legitimadas para ello.

Esta referencia incorpora términos e ideas que tienen que ver con
el hecho de que para que exista un sistema juridico indigena, deben
darse los supuestos propios de cualquier sistema juridico, que deben
ser delineados con el fin de legitimarlos para ser aplicados. Esto es
lo que ha provocado que pese a la existencia de verdaderas
estructuras ancestrales de justicia indigena, en muchos orde-
namientos no se admitan, pues hay una carencia de legitimidad que
les de soporte (entendiendo que la “legitimidad” es concedida por el
propio sistema dominante).

El modo de concebir como entender qué es el
“Derecho de los pueblos indigenas a darse su
propia justicia”

De manera que para no entrar en reparos acerca de los alcances y
limitaciones de cada expresion, en este caso el andlisis opta por
utilizar un parametro normativo, el que sehala el Ginico instrumento
internacional que tutela los derechos indigenas en este momento: el
“Convenio Internacional Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes” —conocido como Convenio 169 de la OIT-.

El citado Convenio Internacional reivindica el concepto de
“derecho consuetudinario indigena”. Y entiende el mismo como el
que se expresa en los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propias de estos pueblos (Articulo 5.a,
Convenio 169, OIT).

Como se infiere, éste no define lo que es el “derecho
consuetudinario indigena”, sin embargo refiere que cuando a los
pueblos indigenas se les aplique la legislacion nacional hay
obligacion de tomar en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario (Articulo 8.1, Convenio 169, OIT), aunque el
derecho indigena nunca debe ser incompatible con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional (Articulo
8.2 del citado Convenio).
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Como el Convenio 169 de la OIT no define la idea de “derecho
consuetudinario indigena”, corresponde delinear algunas ideas para
asentar el modo de concebirlo en este trabajo. Para ello se parte de
algo que se ha planteado antes, partir de la idea de que el “derecho
consuetudinario indigena”, es la expresion de un “sistema juridico
indigena”.

Se ha dicho (Friedman) que los tres elementos que caracterizan
un sistema juridico son: Una forma que lo defina o lo diferencia de
otros, unas normas juridicas, y fundamentalmente una serie de
valores que forman una cultura juridica (Penuelas. 1996: 27).
Coincidiendo con estas caracterizaciones, también se a dicho que:
“... Costa Rica ha tenido diversos sistemas de Estado y de Derecho.
Aunque a veces el énfasis que en las universidades se da al derecho
de hoy hace que se desdibujen y se olviden los perfiles del de ayer
(...) es posible darse cuenta de que no hay un solo sistema juridico en
Costa Rica, sino que al lado del derecho que se conoce como
nacional existen diversos ordenamientos normativos indigenas...”
(Séenz. 2004: xv). Partiendo de estas ideas, es posible establecer que
algunos de los méas importantes elementos que pueden caracterizar el
sistema normativo indigena, son:

* El que se identifique que hay un “sistema juridico” indigena,
cuando hay una manera (forma) de impartir justicia entre los
miembros de una comunidad indigena —y como tal se diferencia
del sistema dominante no indigena—.

* FEl que se entiende como “norma”, en este &mbito, las que surgen
de las relaciones historicas que han conformado lo que es en
determinado momento su identidad —conformada por valores que
en su afan de preservacion forman una cultura juridica—.

* El comprender que la nocion de norma juridica es muy amplia y
poco formal, ya que basta con que se conciba una obligatoriedad
de cumplirla, para legitimar su juridicidad —se trata de conceptos,
creencias y normas que en la cultura propia de una comunidad
sehalan o definen acciones perjudiciales o delictuosas—.

* El que el conocimiento de las normas constituye un saber popular
y de experiencia, y las mismas (lo mismo que las practicas) deben
ser ampliamente reconocidas como obligatorias por la comunidad
—socialmente aceptadas, respetadas y cumplidas—.

* El que en general en las comunidades indigenas se reconoce una
pluralidad de ordenamientos, con un importante grado de
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diversificacion, pues se trata de ordenamientos de naturaleza total
o parcialmente consuetudinaria, cuyas normas se transmiten
oralmente y cuyas modificaciones por lo general son fruto de una
evolucidon y no de actos determinados de autoridades creadoras
del derecho.

* El que los procedimientos son de naturaleza oral, sencillos y
flexibles y en ellos tienen gran importancia las pruebas
testimoniales y la participacion de la comunidad.

* EI que con un afan de definir como y ante quién debe el
perjudicado buscar satisfaccion o reparacion, se consagran
formas colegiadas de autoridad.

* El que se recurra en ciertos casos a los principios democraticos
para estructurar las formas colegiadas de autoridad, pero en
ciertas circunstancias rompiendo ese parametro para incorporar
sectores de la colectividad que se cree fundamental que participen
—como grupos de mayores, médicos tradicionales, entre otros—
siendo que esta legitimidad democratica se legitima en la
cohesidon comunal —sostenida por los sistemas propios de
parentesco y organizacion familiar—.

* EI que persista en estos pueblos un importante espiritu de
comunidad, que en algunas comunidades se manifiesta en formas
colectivas de trabajo o de propiedad.

* El que se mantenga, en cuanto al régimen de sanciones para las
acciones delictuosas o perjudiciales un caracter eminentemente
reparador, mas que sancionador, y haya una reflexion colectiva
acerca de como deben aplicarse estas sanciones y quién debe
aplicarlas.

* EIl que los procedimientos y el régimen de sanciones deban
haberse practicado por generaciones.

* El que para fundamentar la reivindicacion de este “derecho
consuetudinario indigena” se recurra a lo que establece el
Convenio 169 de la OIT y las diversas normas secundarias
existentes.

* El que se acepte que las experiencias que se han estructurado en
ciertos territorios indigenas donde se conservan mas arraigados
los rasgos culturales; éstas se manifiestan a través de los
denominados “Tribunales de Derecho Consuetudinario”.
(Chacdn: 2002, Colmenares: 2002, y Sdenz: 2004, pp. 49-53).



128 Revista IDH [Vol. 41

Partiendo de estas ideas, el sistema normativo indigena se
caracteriza por lo siguiente:

a) La existencia de una manera de impartir justicia entre los
miembros de una comunidad indigena diferente a la del sistema
dominante no indigena.

b) La “norma” que determina el derecho (y que se basa en una
concepcion muy amplia y poco formal) es expresion de la
“identidad indigena” y surge de relaciones historicas que la han
conformado.

¢) El comprender que su nocion de norma juridica es muy amplia y
poco formal, pero se acepta como obligatoria y esto es lo que la
hace legitima.

d) Generalmente se reconoce una pluralidad de ordenamientos, muy
diversificados.

e) Los procedimientos que lo caracterizan son generalmente orales,
sencillos y flexibles, y son dirigidos por un ente colectivo.

f) El que se mantenga, en cuanto al régimen de sanciones un
caracter eminentemente reparador mas que sancionador.

En base a esos principios, serfa posible decir que una manera
correcta de acercarse a la definicion del derecho consuetudinario
indigena, entendido éste como un “sistema indigena”, seria la de
concebirlo como: “... los conceptos, creencias y normas que en la
cultura propia de una comunidad sehalan o definen acciones
perjudiciales o delictuosas; como y ante quién debe el perjudicado
buscar satisfaccion o reparacion; las sanciones para estas acciones
delictuosas o perjudiciales; como deben aplicarse estas sanciones y
quién debe aplicarlas (incluyendo como elementos adicionales), que
estas normas y practicas deben ser ampliamente reconocidas como
obligatorias por la comunidad en cuestion —esto es, que sean
socialmente aceptadas, respetadas y cumplidas— y luego, que deben
haber sido practicadas por generaciones ...”. (Sieder. 1996:27).

Bajo esas premisas se debe entender que el “Derecho de los
Pueblos Indigenas a darse su propia justicia” es el “derecho
consuetudinario indigena”, y éste a su vez es una modalidad de lo
que debe entenderse como un “sistema juridico indigena” —que tiene
una forma que lo define, unas normas juridicas y valores que lo
determinan como una “cultura juridica” (como ya se dijo atras)—.
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Cuando se habla del derecho de los pueblos indigenas a
organizarse, se parte de la preexistencia de una forma que ampara ese
derecho3.

Del mismo modo es innegable que uno de los elementos que
diferencia a los pueblos indigenas en el mundo contemporaneo son
sus particulares valores? que determinan todos los estratos de su
vida, y dentro de éstos, por supuesto, lo que se puede llamar su
“cultura juridica” (su acatamiento, mas o menos general, a
regulaciones que se han mantenido ancestralmente).

Pero es en lo referente al modo de entender la existencia de
“normas juridicas” lo que puede desdibujar la idea de que los
pueblos indigenas conviven en medio de un sistema juridico propio
(por supuesto atendiendo la definicion que se ha expuesto aqui).

A este respecto, se parte de que lo referido con las “normas
juridicas”, concierne a una expresion de una institucionalidad que
casi siempre se relaciona con un aparato formal que emita tales
disposiciones (como seria el caso de un cuerpo legislativo, electo
democraticamente y sentado bajo ciertos dogmas que enmarca una
Constitucidon Politica). Sin embargo, al reivindicar el propio
Convenio 169 de la OIT el “derecho consuetudinario”, esta
concibiendo la posibilidad de “normas juridicas” (es decir,
regulaciones con trascendencia normativa) sin la existencia de esos
antecedentes formales, pero amparados a una historicidad de tales
regulaciones: “basta con que se conciba una obligatoriedad de
cumplirla, para legitimar su juridicidad”.

Queda claro sin embargo, que no siempre estas caracteristicas se
muestran plenamente, pues en general —ya no solo en la cotidianidad
de los pueblos indigena— un sistema juridico se evidencia pese a que
esas tres cualidades que lo delinean, no estén bien enfatizadas.
Porque como se sostuvo, no existe un “sistema juridico” perfecto que

Esa “forma” es reconocida en el sistema juridico costarricense en el articulo 4
de la Ley Indigena de Costa Rica, cuando refiere que “Las Reservas (sic) seran
regidas por los indigenas en sus estructuras comunitarias tradicionales...”.

El Convenio 169 de la OIT en su numeral 1, cuando define quiénes son
indigenas, enfatiza como elemento caracteristico la “identidad”, que no es otra
cosa que la expresion historica de un cimulo de valores. Dice el citado precepto
convencional, en lo que interesa: “... Articulo 1.2. La conciencia de su identidad
indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar
los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”.
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presuponga estrictamente la existencia de una forma, de unas
normas, y de unos valores.

Como funcionan en Costa Rica, las experiencias que se
pueden documentar de estructuras indigenas de justicia
propia

Las experiencias de estructuras indigenas de
justicia propia

Pese a que en el sistema costarricense rige el Convenio 169 de la
OIT desde el afio 1992, conforme se sostiene en el aparte conclusivo
de este analisis, no puede decirse que hay un reconocimiento amplio
del derecho de los pueblos indigenas a darse su propia justicia. En
muchos territorios indigenas esta forma de justicia ancestral es una
realidad y lo Gnico que diferencia a unas de otras es el grado de
“exterioridad” de ciertos casos, pues en algunos de éstos se han
presentado reclamos en la jurisdiccion constitucional por parte de
sectores que se han considerado afectados con las resoluciones de
estos entes. Sobre esto se vuelve en el apartado IV (Punto 1.2.1.,
1.2.2).

Este estudio ha tenido en cuenta diversas experiencias que ya se
han recontado en otro analisis (Chacon: 2000), y que de algiin modo
dan las pautas de lo que se podria considerar el tipo de experiencias
de derecho consuetudinario indigena que rigen en el sistema
costarricense. Es posible explicar el modo como se presentan las
diversas variantes en la aplicacion del derecho propio de los pueblos
indigenas. En Costa Rica existen diversas expresiones que se
identifican como figuras cotidianas de organizacion para fines de
“impartir justicia propia”. El modo como trabajan y se organizan las
estructuras indigenas varfan segin la zona, la autoconciencia de
identidad indigena, y hasta la asesorfa técnica que pudieran recibir.

Por ejemplo en los territorios de Talamanca Bribri (localizados en
la ladera caribefia de la Cordillera de Talamanca), estos esfuerzos se
emprenden especialmente por medio de “Juntas Vecinales”, aunque
también hay creados “Tribunales de Derecho Consuetudinario”, que
también funcionan como tales en Cabagra y una parte de Conte
Burica. En lugares como Alto Chirripd, es la Asociacion de
Desarrollo Integral la que cumple estas funciones, pero la misma
estructura legitima comités para situaciones especificas. En términos
generales en aquellos territorios donde no se organizan
expresamente instancias para la resolucion de asuntos, la Asociacion
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de Desarrollo Integral Indigena (Vid. supra 1.4) es la que ha asumido
esos roles.

En Costa Rica, estas experiencias se dirigen a dos acciones
fundamentales: resolver problemas que se presentan entre personas
indigenas de un mismo territorio, y documentar casos de usurpacion
de las propias tierras, generalmente por parte de personas no
indigenas.

Asi, el modo como se expresan estas experiencias es variado y a
su vez evidencian las caracteristicas que se han referido del derecho
consuetudinario.

i) La existencia de una manera de impartir justicia entre
los miembros de una comunidad indigena diferente a la
del sistema dominante no indigena

Pese a que algunos sectores de las poblaciones indigenas recurren
con alguna frecuencia a las instancias jurisdiccionales del sistema no
indigena, la existencia en los territorios indigenas de entidades que
se abocan a impartir justicia entre los miembros de las comunidades,
cada vez se visualiza mas. Por ejemplo, una resolucion del Juzgado
Contravencional de Buenos Aires de Puntarenas del Poder Judicial
de la Republica (que cubre la jurisdiccion de “delitos menores” de
los territorios indigenas localizados en el Cantdon de Buenos Aires de
Puntarenas), determind en un auto que regulaba una audiencia oral y
publica entre dos personas indigenas, la aceptacion a que el Tribunal
de Derecho Consuetudinario de Cabagra resolviera un asunto puesto
a su conocimiento. El acta levantada en el proceso, asf lo refiere: “Se
le concede la palabra al ofendido (...) —y refiere— que asistira a la
asociacion (sic) respectiva para darle solucion al problema (...) Se le
concede la palabra al denunciado quien manifiesta que acata (e) lo
resuelto por el Tribunal de Derecho Consuetudinario de Cabagra
(...). El suscrito juez (...) procede a homologarlo (el acuerdo entre las
partes). Juzgado Contravencional de Buenos Aires de Puntarenas.
14:30 horas del 24 de septiembre del 2001. Acta de Audiencia Oral
y Piblica. Pastora Morales Sarmiento contra Hilario Ortiz Ortiz”.

ii) La “norma” que determina el derecho (que se basa en
una concepcion muy amplia y poco formal) es expresion
de la “identidad indigena” y surge de relaciones
historicas que la han conformado

Aparte de los casos en que se recurre a normas tradicionales para
resolver conflictos entre personas indigenas, los estudios elaborados
(Chacon: 2002) determinan que en términos generales es la “norma
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juridica” (no indigena) el motivo para la reivindicacion de los
derechos. En efecto, un niimero importante de asuntos que se tratan
en comunidades como Salitre, Talamanca Bribri y Cabagra se
refieren a situaciones en las cuales la instancia interna indigena
defiende derechos de propiedad de la comunidad frente a actos
ilegitimos de personas indigenas o no indigenas, basandose en lo que
refiere la normativa nacional (especialmente la Ley Indigena). Y esto
se hace por medio de resoluciones escritas que luego son presentadas
como prueba ante las autoridades jurisdiccionales no indigenas, en
caso de que la persona perjudicada con esa resolucion de la instancia
indigena acuda a esas vias en reclamo de sus derechos.

No obstante ello, se supone que las resoluciones no escritas son
una mayorfa en los casos en que se ventilan tradiciones ancestrales.
Sobre esto, en realidad no existen muchos estudios de caracter
juridico, pero ya se han comenzado a delinear (por ejemplo Saenz:
2004).

iii) El comprender que su nocion de norma juridica es muy
amplia y poco formal, pero se acepta como obligatoria y
esto la hace legitima

La existencia misma de organizaciones indigenas que dentro de
los territorios desarrollan la justicia propia, es una evidencia de la
vigencia del derecho indigena en estas jurisdicciones. Si se toma en
cuenta que en un pais tan pequefio como lo es Costa Rica hay una
presencia de la “oficialidad” casi general, el hecho de que estas
instancias autdctonas mantengan vigencia, es evidencia de la
aceptacion historica del derecho propio.

iv) Generalmente se reconoce una pluralidad de
ordenamientos, muy diversificados

Ya se ha mencionado, que aunque parte de las labores que estas
instancias indigenas han llevado a cabo tienen que ver con la defensa
de los derechos territoriales (generalmente amparados a lo que
estatuye la normativa estatal), también se ha referido que multiples
situaciones que se juzgan estan relacionadas mas bien con formas de
concebir la justicia desde el punto de vista tradicional, siendo el tema
del derecho sucesorio y algunos aspectos del derecho de familia, los
mas caracteristicos.

Pese a que alin no se ha documentado lo suficiente como para
sostener la existencia de esta pluralidad de ordenamientos en las
comunidades indigenas como una caracteristica, si se sabe que hay
una manera especifica. Por ejemplo, los Cabécares de Chirripd
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deciden la administracion de la tierra en comparacion con los
Cabécares de Talamanca. Y del mismo modo se conoce como los
Bribris de la ladera pacifica de Talamanca siguen patrones culturales
idénticos a los que viven en la ladera caribefia (aunque debe
advertirse que aquellos son descendientes directos de éstos y su
ubicacion geografica se debe a migraciones realizadas hace casi dos
siglos).

v) Los procedimientos que lo caracterizan son generalmente
orales, sencillos y flexibles, y son dirigidos por un ente
colectivo

Tal y como se ha recontado, lo anterior es cierto para el caso de
asuntos relacionados con tradiciones y costumbres muy relacionadas
con la cotidianeidad de la convivencia en las comunidades indigenas.
En términos generales, ésta ha sido la manera ordinaria de resolucion
de conflictos entre los pueblos indigenas.

No obstante lo dicho, hay una parte fundamental del trabajo que
realizan algunos de estos entes comunales, que estan relacionados
con procedimientos escritos. Esto surge por la necesidad que hay de
demostrar en estrados judiciales del sistema dominante, ciertos actos
que tienen trascendencias constitucionales.

Es el caso de las resoluciones de asuntos concernientes con el
derecho a la tierra, por ser éste un derecho fundamental. Cualquier
persona tiene derecho de reclamar en la via constitucional la
amenaza al mismo (en vista de una amplia legitimacion que esta
jurisdiccidn ofrece en el sistema costarricense). En virtud de ello, las
instancias indigenas se han concientizado de la necesidad de llevar
a cabo procesos escritos con tal de asegurar que en caso de que haya
impugnaciones en aquella sede, se pueda demostrar el cumplimiento
por parte de las instancias comunales, de los principios
constitucionales, como es el del debido proceso.

El reconocimiento limitado que el sistema costarricense hace del
derecho consuetudinario indigena, ha obligado a estas entidades
comunales a levantar informaciones escritas especialmente de
asuntos de trascendencia territorial.

vi) El que se mantenga, en cuanto al régimen de sanciones
un caracter eminentemente reparador, mas que
sancionador

Esta si es una caracteristica fundamental de las diversas
resoluciones a que se ha tenido acceso (Chacon: 2002.) ya que
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cuando ha sido una persona indigena la que ha resultado cuestionada
en su proceder, en la generalidad de los casos se plantea contra esta
un tipo de recriminacidon que solo persigue el que se repare la
afectacion acusada, y no la sancion como tal.

En conclusion, aunque de esto hay que reconocer que no es
posible afirmarlo categdricamente —y es necesario que se documente
alin més—, en las diversas instancias comunales existentes, por el tipo
de funciones que vienen desarrollando los 6rganos de justicia propia
en las diferentes zonas del pafs, en términos generales puede
concluirse que respecto a la justicia propia indigena, la practica
demuestra dos modalidades basicas (aunque en algunos casos, estos
entes s6lo cumplen una de éstas):

a) La funcion de instruir casos para acusar violaciones a los
derechos indigenas (especialmente en el caso de los
derechos territoriales):

Se trata de labores de defensa de los derechos indigenas
utilizando la propia organizacion indigena.

Principalmente se refiere a temas de defensa territorial, pero
podria tratarse de casos de reivindicacion cultural o de lucha contra
la discriminacion, o de exigencias para realizar procesos de consulta
o reclamos en temas de salud comunitaria o de educacion.

Estas labores las pueden ejercer comités indigenas de defensa de
los derechos o incluso el propio Tribunal de Derecho Consuetu-
dinario, y éstos en la instruccion del caso que se analiza, incluso
emite resoluciones que afectan a personas no indigenas.

Cuando personas no indigenas se consideran afectadas por las
acciones de los entes indigenas, éstas objetan las decisiones
aprovechando el sistema de legitimacion amplia que existen en
Costa Rica para el reclamo en la sede constitucional. De manera que
el expediente elaborado por el 6rgano comunal sirve de “prueba” de
que en el curso de los procedimientos que culmind con la resolucion
que afectd al no indigena no se afectaron derechos constitucionales
(como el derecho al debido proceso, o el derecho de propiedad).

En esta particularidad los actos del Tribunal indigena son también
acciones de instruccion para documentar casos de afectacion a los
derechos indigenas (usurpacion de tierras, por ejemplo) y asf traer a
un expediente pruebas de la violacion a los derechos, que luego
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sirvan para sostener reclamos reivindicatorios en la via judicial civil,
agraria o penal.

b) La funcion de conocer casos que se susciten entre indigenas:

También es una labor de defensa de los derechos indigenas,
especialmente para tratar de reivindicar el respeto por las tradiciones
y la cultura, pero del mismo modo surge para crear condiciones de
defensa de derechos territoriales (ya no por causa de amenazas
externas, sino por irrespetos que protagonizan personas indigenas
entre sf). Es el tipico caso de competencias de un Tribunal de
Derecho Consuetudinario.

Debe decirse que en un sistema constitucional como el
costarricense, donde la concepcion liberal es el punto de partida de
la tutela de los derechos fundamentales, los procesos tradicionales
contra personas indigenas resultan dificultosos y hasta arriesgados,
por la posibilidad de que tales actos afecten los derechos
individuales de las personas indigenas. No obstante, desde 1989 en
que comenz0 la jurisdiccion constitucional en este pais, no se han
reportado muchos casos en los cuales se deslegitime una resolucion
de un ente comunal indigena por dicha causa, pero esta posibilidad
siempre ha sido una amenaza para el desarrollo pleno de las
instancias ancestrales.

Se puede notar que hay una interrelacion entre las labores de
defensa de los derechos por agresiones provenientes de sectores no
indigenas (a veces, pero no siempre del exterior), y las que realiza el
ente encargado de la resolucion de casos entre indigenas. En ambos,
el ente legitimador central es la “comunidad indigena”, y los
instrumentos que posibilitan la accion de defensa y control, son los
organos indigenas (Tribunal, promotores, asesoria legal)

La aplicacion de los principios del debido proceso y
la instauracion de procesos escritos

Desde siempre, la organizacion indigena que ha estado encargada
del tema de la justicia propia ha desarrollado sus procedimientos de
manera oral. Ello resulta no s6lo 16gico sino que ademas muy
propicio, pues las personas que estan sujetas a estos procesos son
parte de la cotidianidad historica de una comunidad en la cual las
relaciones de clan o de parentesco, asf como el idioma —cuando éste
ha perdurado— son basicos para definir las situaciones que se juzgan.
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Desde que en el sistema costarricense se instaurd la jurisdiccion
constitucional, que se ha caracterizado por ser un sistema muy
abierto de “amplia legitimacion”, algunas experiencias de las
instancias indigenas comunales comenzaron a ser amenazadas. Por
ejemplo, se llevaron a cabo procesos de desafiliacion de indigenas de
las Asociaciones de Desarrollo (basados en criterios tradicionales de
forma oral) y su consecuencia fue la anulacion de tales decisiones
comunales por violentar el principio del debido proceso.

Es decir, pese a que la comunidad decidia, basada en sus propias
normas, que un miembro de la comunidad debia ser expulsado de la
Asociacion de Desarrollo, la justicia constitucional lo impedia.

Esta situacion llevd a plantear la necesidad de instaurar
procedimientos escritos que aseguraran a la vez la comprobacion en
un expediente del cumplimiento de los requisitos del debido
proceso”.

El trabajo de “conversion” de la instancia oral en una escrita, pese
a que representa una afectacion al modo como historicamente se
concibid la justicia indigena (y como atn hoy se practica en muchas
instancias y ambitos), se baso en el principio de que el inico espacio
donde se podia cuestionar la constitucionalidad de las actuaciones de
los entes indigenas, era el de la forma de sus decisiones, y por ello
habfa que elaborar documentos que demostraran que los actos de
justicia ancestral no afectaban el derecho al debido proceso.

De manera que se parte que el control de constitucionalidad de las
competencias de los 6rganos indigenas de justicia propia solo cabe
para advertir violacion al derecho fundamental del “debido proceso”,
pues en lo que concierne al fondo, el juez constitucional no tiene
facultades ni conocimiento para sustituir la voluntad indigena (en
virtud del derecho que el sistema le reconoce a los pueblos indigenas
de desarrollarse plenamente, con base en lo que dispone el Convenio
169 de la OIT).

No se tiene claridad del momento en que esta situacién comienza a hacerse
urgente, sin embargo el Programa de Asistencia Legal a comunidades indigenas
y campesinas de la Iglesia Luterana Costarricense (ILCO) comenzd desde
aproximadamente 1998, un proyecto para posibilitar que las diversas
expresiones indigenas que trabajaban con el tema de la justicia propia,
asumieran mecanismos escritos, con el fin de levantar expedientes donde se
hicieran constar todos los procesos que se activaban. En tal sentido se ha
trabajado con las comunidades de Cabagra, Salitre, Talamanca Bribri y Conte
Burica.
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Esta es entonces una variacion a las tipologias apuntadas —que
reivindicaban la oralidad—, respecto a las caracteristicas de los
sistemas de justicia propia indigena e implica una apropiacion de los
formalismos que el ordenamiento impulsa, como forma para adecuar
el sistema indigena a las imposiciones del régimen dominante, con
tal de que la institucionalidad indigena prosiga.

Disposiciones normativas del sistema que legitiman la
justicia propia indigena

Procurada la claridad en los antecedentes que explican como se
caracteriza el derecho de los pueblos indigenas a darse una justicia
propia, y los elementos que integran ese derecho consuetudinario
como un sistema juridico, se procede de manera muy somera a
desarrollar un comentario acerca del sistema juridico indigena en
Costa Rica.

Se plantea en primer lugar una referencia de las disposiciones
normativas relacionadas con el reconocimiento y coordinacion del
sistema juridico indigena a nivel nacional. Luego se recuentan
elementos para comprobar la articulacion entre el sistema juridico
indigena y el sistema juridico estatal. Finalmente se analiza el modo
como la Defensoria de los Habitantes de la Republica de Costa Rica
ha reivindicado el reconocimiento del sistema juridico indigena.

Disposiciones normativas a nivel nacional para el
reconocimiento y coordinacion del sistema
juridico indigena

Los antecedentes normativos que lo fundamentan

El derecho de los pueblos indigenas a darse su propia justicia,
desde el punto de vista del reconocimiento del sistema dominante,
encuentra su fundamento mas remoto —como también sucede en el
caso de los fundamentos del derecho territorial indigena— en la
propia legislacion colonial. Un Decreto Real de 1815 refiere el
mandato de reestablecer los cacicazgos “... y justicias de indios que
se extinguieron de echo (sic)...” (Archivo Nacional). En la era
republicana, el Decreto Ley N° 21 de 1867, que se emite en la
coyuntura en la cual el Estado tratd de consolidar su posesion del
territorio talamanqueno y que ascendid al rango de “jefes politicos”,
a los denominados caciques de Talamanca, dispuso en el articulo 3,
que éstos “...gobernaran y administraran justicia conforme a sus
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costumbres, con sumision a las disposiciones del Gobierno...”
(Guevara & Chacdn. 1992:66-67). Luego se puede citar como apoyo
al reconocimiento de este derecho la propia Ley Indigena (N° 6172
de 1977) que en su articulo 4, determina el derecho de los indigenas
a organizarse en ‘“‘sus estructuras comunitarias tradicionales”, con lo
que se infiere que esa organizacion propia deriva en la posibilidad
real de desarrollar un sistema juridico también autdctono. El
Convenio 169 de la OIT (Ley N° 7316 de 1992), asegura en su letra
el derecho de estos pueblos a reivindicar su justicia propia, conforme
lo establece el numeral 8.1. que dice que al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos indigenas se deberdn tomar debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Se sabe que estas manifestaciones juridicas no son otra cosa que
el reconocimiento de la innegable realidad que desde tiempos
inmemoriales los pueblos indigenas practican su justicia propia
(Chacon. 2002). En todo caso, factores como el control politico y la
imposicion de patrones culturales no indigenas han impedido que el
derecho consuetudinario se practique abiertamente.

Ha habido, especialmente a partir de los Gltimos ahos del siglo
XXy los primeros de éste, una reaccion adversa por parte de ciertos
sectores muy relacionados con intereses ajenos a los territorios
indigenas, en contra de las manifestaciones del derecho
consuetudinario.

La aplicacion del derecho en estrados judiciales

Deben de dividirse las referencias que el sistema judicial ha
venido haciendo en torno al tema de la justicia propia indigena, en
dos lineas: los fallos que reivindican las practicas culturales
indigenas, y los fallos que sirven de apoyo para promover el
desarrollo de una justicia propia.

Esas dos modalidades surgen en un caso, de las practicas
culturales que son sometidas al escrutinio del sistema judicial
dominante, y en otro, de los fallos que las estructuras de decision
comunal han emitido, que provocan inconformidades.

En ambas situaciones los drganos de justicia institucional han
avalado de manera realmente timida la practica cultural indigena y la
gestion de los entes indigenas.
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1. Fallos Judiciales que reivindican las prdcticas culturales
indigenas:

En este caso se cita un fallo del afo 1990, cuando el Tribunal
Superior Penal de Pérez Zeleddn en sentencia N° 19-90 de 16 horas
del 6 de Febrero de 1990 declar6 que el tipo delictivo de estupro no
se configuraba en el caso de una relacion de convivencia que
sostenian entre si una pareja de indigenas Ngobes (0 guaymis), pese
a que ella era menor de edad, en razon de que esa practica era
socialmente aceptada por la comunidad indigena.

En este caso, el fallo judicial se conforma en un apoyo para crear
una jurisprudencia sobre el tema y en tal sentido se reconozca esta
conducta como no contraria al ordenamiento juridico. Pero del
mismo modo se podria decir que se trata de una variante en la
aplicacion de la ley, que a través de una resolucion judicial, integra
el sistema normativo indigena al dominante.

2. Fallos Judiciales que sirven de apoyo al desarrollo de la
justicia propia:

Quiza en orden cronologico —pero también jerarquico—, hay que
citar en primer lugar la sentencia N° 3003-92 de las 11:30 horas del
7 de octubre de 1992 de la Sala Constitucional, que en fallo que
analizo la pertinencia constitucional del Convenio 169 de la OIT,
reconoci6 que la legislacion penal no contemplaba la posibilidad de
dar valor al sistema tradicional de justicia interna indigena por ello
estos pueblos “... aspiran a que se les permita celebrar sus propios
juicios y a que la legislacion no les imponga un doble castigo por el
mismo hecho; el de su comunidad y el de la justicia comn ...”.

Otras resoluciones de este Tribunal Constitucional, han ratificado
los derechos de estos pueblos por reivindicar su propia jurisdiccion
tradicional. Asi, el Voto 1786-93 de las 16:21 horas del 21 de abril
de 1993 ha sostenido en su considerando II que “... nuestra
Constitucion Politica debe interpretarse y aplicarse de forma que
permita y facilite la vida y desarrollo independientes de las minorias
étnicas que habitan en Costa Rica...”.

Esta perspectiva ha sido entendida asi por los juzgadores que
tratan materia comtn. Por ejemplo, en materia agraria se hace
mencion a un fallo del Juzgado Agrario de Limo6n emitida en 1993
por el entonces Juez Danilo Chaverri que reivindica esa posibilidad.
Otros fallos judiciales han reivindicado la necesidad de tomar en
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cuenta las tradiciones ancestrales, como el caso en que el Tribunal
Superior Agrario, en resolucion N° 429 de las 15:30 horas del 24 de
julio de 1997 dispuso que de alcanzarse una solucidon de un asunto
por parte de los entes comunales indigenas en caso de irrespetarse
“... los Tribunales Agrarios en Gltima instancia deberan restablecer
los derechos que correspondan, a fin de brindar a la Comunidad
Indigena, una tutela adecuada a sus formas culturales...”.

La Sala Constitucional también ha reiterado en el Considerando
IT del Voto 1867-95 de las 16:50 horas del 5 de abril de 1995, que el
Convenio 169 de la OIT “... obliga a reconocer validez a las
instituciones juridico-materiales y procesales de cada comunidad
indigena, y por ende también a los 6rganos de su ejecucion o
aplicacion, sin mas salvedad que el necesario respeto a los derechos
fundamentales...”.

Ha habido una tendencia en los Gltimos ahos, por parte del
Tribunal Constitucional de no acceder a revisar objeciones a la
actuacion de los entes indigenas que impulsan el derecho consue-
tudinario, por considerar que los reclamos contra éstos no envuelven
violaciones a los derechos fundamentales.

En Costa Rica, la jurisdiccion constitucional posibilita activar
reclamos en esta sede inclusive contra sujetos de derecho privado;
sin embargo para posibilitar este reclamo contra un particular se
requiere que tal persona esté en una posicion de poder que impida al
reclamante ampararse a otros remedios jurisdiccionales.

La Sala Constitucional, en el Considerando Unico del Voto N°-
06345-03 de las 8:50 horas del 4 de julio del 2003, en un recurso de
amparo interpuesto por persona no indigena contra acciones llevadas
a cabo por el Tribunal de Derecho Consuetudinario del Territorio
Indigena de Cabagra dijo que en estos casos un supuesto afectado
por actos del tribunal indigena puede recurrir si lo desea, a plantear
las denuncias que estime convenientes ante la propia Asociacion de
Desarrollo Integral de la Reserva Indigena de San Rafael de Cabagra
de Buenos Aires de Puntarenas, o ante la Comision Nacional de
Asuntos Indigenas. Desde alglin punto de vista, el fallo Consti-
tucional parece desmerecer el estatus del ente indigena, al que
subordina a lo que en definitiva decidan otras instancias.

En el Voto 12743-04 de la Sala Constitucional de las 10:18 horas
del 12 de noviembre del 2004, que surge de otro recurso de amparo
interpuesto contra la Asociacion de Desarrollo Integral Indigena de
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San Rafael de Cabagra y el Tribunal de Derecho Consuetudinario del
Territorio Indigena de Cabagra de Buenos Aires de Puntarenas, se
refieren aspectos interesantes:

Se admite que tanto la Asociacion de Desarrollo como el Tribunal
de Derecho Consuetudinario actiian desde una posicion de poder, de
hecho o de derecho, frente a la cual los remedios jurisdiccionales
comunes resultarian claramente insuficientes (Considerando I), con
lo que por primera vez se admite el estatus de esta instancia propia.

Concluye el Tribunal Constitucional que los reclamos de la parte
recurrente son ajenos al ambito de competencia (se trata de temas de
derecho de posesion y de no impugnacion en tiempo del fallo que se
reclama) y que por eso no entra a evaluarlos (Considerando II). Aqui
se comprobd que hubo un debido proceso, por lo que no se detecta
violacion a este principio constitucional.

Entre las argumentaciones que se hicieron contra la actuacion del
Tribunal de Derecho Consuetudinario estaba la acusacion de que se
trataba de un tribunal especial (y que ello violaba los principios
constitucionales de “juez natural” y el de “universalidad de la
funcion jurisdiccional en manos del Poder Judicial”. La Sala
desestimd tal alegato aduciendo que dicho Tribunal fue creado para
conocer precisamente los casos que se susciten entre indigenas y no
en forma particular para el caso de la recurrente. También dijo que
su funcion no es estrictamente jurisdiccional, sino que se trata de un
tribunal de derecho consuetudinario indigena para solucionar los
conflictos surgidos entre indigenas de acuerdo con sus costumbres,
de modo que no administra justicia jurisdiccional en el mismo
sentido que lo hace el Estado. Finalmente recordd que estas
acciones del Tribunal de Derecho Consuetudinario se enmarcan
dentro de la idea de que en el sistema juridico costarricense no s6lo
existe la justicia jurisdiccional, sino otros tipos tales como la justicia
arbitral, lo cual no viola principio constitucional alguno
(Considerando II).

Puntos de encuentro entre el sistema juridico
indigena y el sistema juridico estatal. ; Hay
articulacion?

Segtin lo recontado en el inciso anterior, las caracteristicas de la
funcion de los Tribunales de Derecho Consuetudinario (sean los que
se denominan como tales, o los que se expresan por medio de las
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“Juntas Vecinales” o de las “Asociaciones de Desarrollo Integral”),
son las siguientes:

Sus potestades surgen del reconocimiento que desde tiempos de
la colonia hace el sistema no indigena;

El Convenio 169 de la OIT actualmente le da fundamento supra
legal a esas practicas;

Diversos fallos de la Sala Constitucional (como es el caso de los
fallos N° 3003-92 de 11:30 horas del 7 de octubre de 1992 y el N°
1786-93 de las 16:21 horas del 21 de abril de 1993 y del Voto
1867-95 de las 16:50 horas del 5 de abril de 1995) y de instancias
judiciales comunes (como el Tribunal Superior Agrario, en
resolucion N° 429 de las 15:30 horas del 24 de julio de 1997), han
cimentado este derecho;

Son expresion de practicas inmemoriales que se han mantenido
a través de la historia;

Diversos sectores se han venido oponiendo a las acciones de estos
entes que propician la justicia propia; y

El sistema judicial ha concebido este derecho indigena en dos
dimensiones: como una forma de reconocer las costumbres
indigenas incorporandolas a la jurisprudencia comiin, o como un
reconocimiento de las labores de los entes tradicionales.

Del analisis de los Glltimos votos recontados de la jurisprudencia

constitucional (Voto N° 06345-03 de las 8:50 horas del 4 de julio del
2003 y Voto N° 12743-04 de la Sala Constitucional de las 10:18
horas del 12 de noviembre del 2004), pueden concluirse algunas
consideraciones que configuran el modo de concebirse y aplicarse la
justicia tradicional indigena:

Que inicialmente se consider6 (Voto N°-06345-03) que las
acciones que desempenaba un Tribunal de Derecho
Consuetudinario no representaban una posicion de poder, pues
habfa otras instancias de mayor legitimidad (como la Asociacion
de Desarrollo Integral, o la Comision Nacional de Asuntos
Indigenas);

Que aquella interpretacion ponia en situacion de supeditacion a
un ente propio de la comunidad frente a organismos impuestos
por el sistema;
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* Que aunque aquel argumento representaba una buena defensa
para reivindicar la vigencia del 6rgano comunal, implicaba un
debilitamiento jerarquico del mismo;

* Que a partir de la Gltima jurisprudencia constitucional (Voto
12743-04) varia el argumento y sostiene expresamente que el
Tribunal de Derecho Consuetudinario actla desde una posicion
de poder; y

* Que al menos en el caso de las acciones que lleva a cabo el
Tribunal de Derecho Consuetudinario del Territorio Indigena de
Cabagra, éstas no implican ninguna afectacion a los derechos
fundamentales de los recurrentes.

La Sala aprovecha en este fallo del 2004 para hacer una
legitimacion del Tribunal de Derecho Consuetudinario, en el sentido
de no concebirlo como un tribunal especial. Para ello establece:

* Que dicho Tribunal fue creado para conocer precisamente los
casos que se susciten entre indigenas y no en forma particular
para el caso de la recurrente;

* Que su funcidn no es estrictamente jurisdiccional, sino que se
trata de un tribunal de derecho consuetudinario indigena para
solucionar los conflictos surgidos entre indigenas de acuerdo con
sus costumbres; y

* Que por ser un ente concentrado en remediar conflictos entre
indigenas, en realidad no administra justicia jurisdiccional en el
mismo sentido que lo hace el Estado.

Los elementos de enlace entre el sistema juridico indigena y el
sistema juridico estatal, estan en el hecho de que las acciones del
Tribunal de Derecho Consuetudinario son tan legitimas como las de
otros tipos de justicia que el sistema juridico costarricense reconoce,
como la justicia arbitral.

La articulacidon entre los sistemas es mas dificil de notar, si se
parte del modo restringido y hasta secundario como las diversas
resoluciones del sistema dominante han venido reivindicando los
alcances del derecho indigena, en contraposicion al fundamento
normativo e historico juridico expuesto, y especialmente a la letra y
el espiritu del Convenio 169 de la OIT.

A'los ojos de la ideologia de la jurisdiccion del sistema normativo
dominante, las acciones de los entes indigenas que aplican y
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reivindican la justicia propia, es sdlo marginal. Por ello cada vez que
un discurso de los custodios del sistema imperante recuente estas
experiencias indigenas, al final se podra advertir el estribillo:
“siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional”.

El reconocimiento del sistema juridico indigena,
segun la Defensoria de los Habitantes de la
Republica de Costa Rica.

Promocion del sistema juridico indigena y su
coordinacion con el sistema juridico nacional

La Defensoria de los Habitantes de la Republica ha sido sin lugar
a dudas una estructura que ha posibilitado una comprension cada vez
mayor de la ciudadania, acerca de la realidad de los pueblos
indigenas. Quiza una de sus mayores virtudes sea el hecho de que su
apreciacion del problema indigena no se ha centrado (y a veces ni
siquiera lo concibe asf), en la perspectiva de las “carencias—pobreza”
con que casi todas las esferas del poder lo conceptualizan. Por el
contrario, su sentido ha ido siempre de la mano con la nocion de los
derechos culturales diferenciados. No obstante, quiza por problemas
econdmicos o por definiciones estratégicas, este ente no ha podido
crear una instancia que de manera especifica atienda a las
comunidades indigenas y tampoco ha dado todas las oportunidades
del caso a sus técnicos para dedicarse exclusivamente a esta tematica
(Chacon, 2005).

Sin embargo, la Defensorfa de los Habitantes es el ente pablico
que de manera mas regular, sistematica y profunda trata los
problemas de los derechos indigenas en Costa Rica. El tema del
derecho consuetudinario indigena no escapa a esta apreciacion. Sin
conocer nuevas versiones, interesa destacar un estudio muy agudo
que emitiod en el afio 2001 sobre este tema (Oficio N° 182-2001-
DHR del 5 de enero del 2001).

No se pretende hacer una referencia ni siquiera sintética del
dictamen del ente defensor. Para efectos de este estudio, se quiere
puntualizar los puntos mas destacados del mismo que detallan el
modo cdomo la Defensoria ha reivindicado el reconocimiento del
sistema juridico indigena.

No cabe duda que la Defensoria de los Habitantes, a diferencia de
las expresiones del sistema judicial si concibe una articulacion entre
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los sistemas y reivindica el derecho consuetudinario indigena como
una expresion de su autonomia, como un reconocimiento historico a
su identidad. Esto en razon de tres asuntos que llegaron a su ambito,
sobre temas muy diversos: uno concerniente a las obligaciones
alimentarias de pago de dinero de personas indigenas que por sus
costumbres no tienen concepcidn clara del dinero como medio de
riqueza; otro referido a la toma de pruebas a imputados indigenas en
materia penal; y finalmente, otro referido a la falta de indigenas que
actlien como intérpretes en procesos judiciales. Todos estos temas se
relacionaban entre si, con la idea de la existencia de un sistema
juridico indigena en muchos de los territorios. Por ello es que la
Defensorfa tratd estos asuntos, ligandolos al tema del derecho
consuetudinario.

Como conclusion de su estudio, el ente defensor recomendd al
Consejo Superior del Poder Judicial, respecto al caso especifico
tratado, que se garantizara la presencia de un intérprete tanto en la
materia civil como penal para las partes involucradas en los procesos
analizados en su informe; y luego que en un caso penal del cual tuvo
noticia, se garantizara el cumplimiento de lo que estipula el numeral
339 del Codigo Procesal Penal, en cuanto a la peritacion
antropoldgica, a efectos de comprender el ambito social en el que se
desarrollan los hechos denunciados.

También pidid la conformacion de una comisidn interinsti-
tucional de estudio y analisis del marco normativo aplicable en
materia de pensiones alimentarias y Derecho Penal en relacion con
las personas pertenecientes a comunidades indigenas; un programa
de capacitacion a jueces, fiscales, defensores y policia técnica
judicial en materia del respeto y reconocimiento de la diversidad
cultural (en particular con relacion a tema del Derecho
Consuetudinario), y emitir una directriz en la que se haga manifiesto
el deber de los jueces de consultar y de informarse con la comunidad
indigena acerca de los alcances del conflicto sometido a su
conocimiento, maxime cuando hay a lo interno Tribunales
Consuetudinarios, cacicazgos o Asociaciones de Desarrollo que
resuelvan los asuntos dentro de ella.

No se conoce la reaccion institucional de estas recomendaciones,
a no ser por lo que menciona un informe posterior de la Defensoria,
que cita que la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia
por medio del Oficio N° 12118-01 de fecha 4 de octubre del 2001,
design6 en la Comisidon que darfa seguimiento a estas reco-
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mendaciones, a un letrado de la Sala Tercera, al Fiscal Adjunto de la
Republica, y a funcionarios del ILANUD, de CONAI y de la
Defensa Publica.

No cabe duda que la crisis econdmica (y para algunos, ademas,
institucional) en que esti sumido el Poder Judicial, no augura que
esta tematica haya sido asumida como se merece. Al menos a las
Asociaciones de Desarrollo Integral indigenas no se les ha
informado en ninglin momento de algin plan que el Poder Judicial
esté activando, con el fin de acoger las recomendaciones de la
Defensoria de los Habitantes.

Se sabe que se realizaron algunos talleres —fundamentalmente en
el afio 2001 con el apoyo de la OIT—, y la Contraloria de Servicios
del Poder Judicial propicio6 un taller con funcionarios de todo el pais
en el mes de septiembre del 2003.

Sin embargo los esfuerzos y la claridad de la Defensoria parecen
no encontrar oidos en las autoridades judiciales. Por ello no cabe
duda que el ingrediente que puede provocar un cambio de las
condiciones, es el apoyo —o el asocio— que surja de las propias
comunidades indigenas para hacer respetar sus derechos.

Este tema resulta complicado si se tiene en cuenta que desde hace
algunos anos, la Defensoria de los Habitantes libra una ardua batalla
con la jurisdiccion, ya que las autoridades judiciales limitan los
esfuerzos que viene haciendo el ente defensor del pueblo, pues no
toleran que esta institucion, en su labor de control de la “gestion
administrativa de los jueces”, reclame por la lentitud de la justicia y
otros males que la aquejan, y del Poder Judicial s6lo surgen
acusaciones de injerencia, escudando muchas veces la ineficiencia
en el principio de independencia del juzgador.

Por supuesto que esto @ltimo no es la generalidad, pero las
condiciones econdmicas decrépitas y el colapso cada vez mas
evidente de muchos ambitos judiciales, y por supuesto las
deficiencias técnicas de los operadores del derecho, inciden en que
cada vez se cierren mas los espacios para provocar cambios en la
mentalidad de quienes estan llamados a impulsar el reconocimiento
cada vez mayor del derecho consuetudinario indigena.
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Conclusiones

Aunque podria hacerse un relato extenso de los alcances
fundamentales que los pueblos indigenas tienen al desarrollar
plenamente sus derechos en un sistema que se dice “pluricultural”, lo
cierto es que las limitaciones al mismo evidencian que el
ordenamiento costarricense estd lejos de ser un ejemplo de
reivindicacion de estos derechos. Pero dicho lo anterior se toma
conciencia de que inclusive instancias judiciales cercanas a los
territorios indigenas han contribuido a posicionar la institucionalidad
indigena. Y en esa misma linea, las sentencias del d6rgano de justicia
constitucional nunca han negado este derecho, aunque lo
reconfiguren como supeditado.

Los corolarios de lo anterior son los siguientes:

- Hay un desarrollo importante de las experiencias de derecho
consuetudinario en el sistema, sin embargo se cree que no existen
condiciones para reivindicarlo como una alternativa de reco-
nocimiento pleno de la autonomia indigena.

- Se evidencian prejuicios conservadores (posiblemente integr-
acionistas y hasta paternalistas) de las autoridades judiciales, que
impiden un reconocimiento pleno de las practicas de derecho
consuetudinario.

- En muchas instancias formales, el sistema judicial no tiene en
estos momentos condiciones para entender —y por ello no puede
fomentar— el desarrollo del derecho consuetudinario.

- Los pueblos indigenas deben de apropiarse de mecanismos del
sistema dominante como (nica forma para asegurar la vigencia y
aceptacion del derecho consuetudinario.

- Es necesario que las experiencias exitosas que se han
desarrollado en territorios indigenas como Cabagra, Salitre y
Talamanca Bribri, se extiendan a otras areas, y que las que surgen
en lugares como Conte Burica y Alto Chirripd, se especialicen
cada vez mas.

- Los estudios que se realicen en torno a estos temas, deben ser
dirigidos por las personas indigenas cercanas a estas instancias
tradicionales y ello implica que las entidades no gubernamentales
(o inclusive las universitarias pablicas) provean de recursos a
estos entes para realizar estos trabajos.
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- En el ambito de los 6rganos de derecho piiblico estatal y no
estatal, no cabe duda que la Defensoria de los Habitantes a lo
largo de los anos se ha mostrado como el Gnico capaz de provocar
el impulso de politicas publicas de fomento al derecho
consuetudinario bajo las concepciones de la autodeterminacion,
para esto debe aliarse con las organizaciones indigenas.
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El estado del arte del
derecho indigena en Ecuador

, ES
Fernando Garcia S.

“No cabe duda de que la igualdad ante la ley debe ser entendida en
funcidn de las caracteristicas esenciales de los ecuatorianos, razon
por lo cual no existe justificacion juridica para establecer ni
discriminaciones ni privilegios cuyo fundamento sea factores
relacionados con caracteristicas de nacimiento, edad, sexo, etnia,
color, origen social, idioma, religion, filiacidon politica, posicion
econdmica, u otras, salvo que estos privilegios estén consagrados en
el ordenamiento fundamental del Estado”.

(Extracto de la declaracion del veto total del ex Presidente Gustavo
Noboa al proyecto de Ley de Ejercicio de los Derechos Colectivos
de los Pueblos Indigenas, 8 de enero de 2003)

El Ecuador, al igual que otros paises latinoamericanos que tienen
el caracter de ser diversos étnica y culturalmente, establecid en la
constitucion aprobada en 1998 la vigencia del pluralismo juridico.
Este hecho que es resultado de la larga lucha de los pueblos
indigenas por lograr instancias de autonomfia al interior de los
estados nacionales, ha provocado diversas reacciones entre los
diversos actores involucrados en estas reformas al intentar poner en
practica las normas de la nueva constitucion.

Este trabajo intenta ofrecer un estado del arte del derecho
indigena a través de la revision de tres temas: el grado de articulacion
del sistema juridico estatal y el sistema juridico indigena; la
existencia de disposiciones normativas a nivel nacional para su
reconocimiento y el papel que el Ombudsman ha desarrollado y/o
podria desarrollar en relacion con la promocion del sistema juridico
indigena y su coordinacion con el sistema juridico nacional. Todos

Antropdlogo, Coordinador del Programa de Maestria en Antropologia,
FLACSO, Ecuador.
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estos hechos forman parte de la historia “post-constitucion” y
muestran de alguna manera los conflictos, avances y retrocesos que
el pluralismo juridico enfrenta actualmente al interior de la region
andina, y de manera especial, en el caso ecuatoriano.

En la primera parte me ocuparé del analisis de un caso de
ejercicio del derecho indigena que fue motivo de disputa y polémica
entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, conocido como el
caso de La Cocha, y del desarrollo de algunos intentos de didlogo
intercultural entre las autoridades de los dos sistemas.

En la segunda revisaré los intentos frustrados de aprobacion de
dos proyectos de ley discutidos por el congreso y el ejecutivo, la Ley
de Ejercicio de los Derechos Colectivos de los Pueblos Indl’genals1 y
la Ley de Compatibilizacion y de Distribucion de Competencias en
la Administracion de Justicia. Asi como también el intento logrado
de la aprobacion del decreto ejecutivo sobre el Reglamento de
Consulta y Participacion para la Realizacion de Actividades
Hidrocarburiferas. Para finalmente terminar con algunas reflexiones
sobre los desafios de la Direccion Nacional de Defensa de los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo del
Ecuador (DINAPIN).

La coordinacion entre el sistema juridico estatal y el
derecho indigena

Para el caso de la comunidad de La Cocha es conveniente precisar
en primera instancia los principales hechos que forman parte de su
desarrollo.

El dia domingo 21 de abril del 2002, en la comunidad indigena de
la Cocha, Parroquia Zumbahua, Canton Pujili, Provincia de Cotopaxi
(situada en la sierra central ecuatoriana), se suscitd un conflicto
durante el desarrollo de una fiesta familiar, resultado de cual el dia
martes 23 de abril se produjo la muerte del comunero Maly
Latacunga, kichwa de la comunidad de la Cocha. Estos hechos
alarmaron la tranquilidad de la comunidad, frente a lo cual el cabildo

1" El nombre inicial con que el proyecto ingres6 a la Comisidon de Asuntos

Indigenas y Otras Etnias del Congreso Nacional fue de “Ley de las
Nacionalidades y Pueblos Indigenas del Ecuador”, denominacion elegida por la
CONALIE que fue la instancia que presento el proyecto. El nombre fue cambiado
luego del segundo debate legislativo y asi fue enviado para la aprobacion y veto
del Presidente de la Reptblica.
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comunal, previa investigacion realizada durante quince dias,
convocd a una asamblea general para el dia domingo 5 de mayo del
2002 a fin de resolver el caso.

Cumplidos los procedimientos de investigacion, la asamblea, en
el ejercicio de administracion de justicia acus6 a los comuneros Juan
Manuel Cuchiparte, Nicolas Cuchiparte Umaginga y Jaime
Cuchiparte Guamangate como autores de la muerte, los juzgd y los
sanciond, de acuerdo a los usos y costumbres de la comunidad, a
baho en agua fria con ortiga, acompanado de consejos, y al pago de
una indemnizacion por el monto de seis mil dolares para los
huérfanos y la viuda del fallecido.

Luego de dos meses, el dia 3 de julio del 2002, el Fiscal Distrital
de Cotopaxi, el doctor Ivan Leon Rodriguez, entra en conocimiento
del hecho e ignorando lo actuado por el Cabildo de la Cocha, inicia
una accion penal contra los tres involucrados y emite el dictamen
fiscal acusatorio. Con esta actuacion, el Fiscal desconoce de manera
absoluta y en violacion flagrante de los derechos de los pueblos
indigenas establecidos en los articulos 1, 18, 24:16, 83, 84: 1y 7; 163
y 191 inciso 4 de la Constitucidon Politica del Estado, y de los
articulos 8, 9, 10, 11 y 12 del Convenio 169 OIT. Con esta decision,
la justicia indigena luego de haber sido ejercida entra en conflicto de
competencia con la justicia ordinaria.

El dia 9 de septiembre de 2002 se lleva a cabo la audiencia
preliminar ante el Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi, encargado
del Juzgado Tercero de lo Penal, doctor Carlos Poveda Moreno, en
donde el Fiscal presenta el dictamen acusatorio estableciendo la
existencia del delito de asesinato y la culpabilidad de los acusados.
El juez, basado en las normas constitucionales y legales y en el
Convenio 169, dicta la resolucion de nulidad de todo lo actuado por
el fiscal en virtud de que las acciones conocidas fueron juzgadas en
conformidad a lo que dispone el articulo 191, inciso cuarto, de la
constitucion politica del Ecuador.

El Fiscal, inconforme con esta resolucion, el dia 13 de septiembre
de 2002, apel6 esta resolucion ante la Corte Superior de Justicia de
Cotopaxi, expresando respecto al proceso llevado a cabo por la
comunidad de la Cocha, entre otras cosas que: “Por consiguiente, no
tiene razon de ser dentro de un 0(nico proceso que compete
Gnicamente a la Corte de Justicia en el ambito cientifico del haber
penal, derecho sustentado y galardonado en el conocimiento, en
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honor y la justicia sin tramas ni delirios empiricos. El principio del
non bis in idem, es un mero lirismo desvanecido por las constancias
incontrastables esgrimidas, tanto en derecho de prueba material, es
obradamente contra natura permitir la vigencia de tribunales o
juzgados empiricos proclives al quebrantamiento de la Ley”.
Demostrando el Fiscal de esta manera, seglin el criterio de un
connotado jurista ecuatoriano?, un gran desconocimiento juridico
cuando se pregunta si se puede admitir que algin abogado,
medianamente ilustrado, sostenga que este principio fundamental del
derecho penal, sea calificado de delirio empirico sin sustento
cientifico.

Posteriormente los magistrados de las dos Salas de la Corte
Superior de Cotopaxi pretenden revocar la resolucion del juez
Poveda y destituirlo y someten el caso ante el Consejo de la
Judicatura. Hasta la fecha, el mencionado Consejo no se ha
pronunciado, sin embargo, luego de estos sucesos se ha
desencadenado un verdadero campaia de persecucion contra el juez
Poveda por parte de los magistrados de la Corte provincial, que
inclusive van mas alla del caso de La Cocha, tratando de encontrar
en el resto de casos sobre los que el juez se ha pronunciado algin
motivo para interrumpir su carrera de magistrado probo y justo.

Por otro lado, la resolucidon del juez Poveda ha recibido el apoyo
de organizaciones indigenas, académicos, juristas y algunos sectores
legislativos que por iniciativa del Movimiento Indigena y
Campesino de Cotopaxi (MICC) y la Comisién de Asuntos
Indigenas y Otras Etnias del Congreso lo condecoraron en el mes de
noviembre de 2002, en reconocimiento a sus méritos profesionales y
personales.

El caso de La Cocha unido a la legislacion secundaria aprobada y
desaprobada luego de la Constitucidon de 1998 muestra de manera
dramatica que el proceso de reconocimiento del pluralismo juridico
en Ecuador se enfrenta a muchos temores, impugnaciones,
resistencias y dificultades.

Opinién vertida por el doctor Julio César Trujillo, durante el desarrollo de la
mesa redonda denominada “Retos de la diversidad étnica en el Ecuador: la
coordinacion y el desarrollo de la legislacion secundaria”, realizada el 24 de
abril de 2003, en FLACSO, Ecuador.



2005] Revista IDH 155

Disposiciones normativas

La Ley de Ejercicio de los Derechos Colectivos de los
Pueblos Indigenas

La discusion de este proyecto se inicid al interior de la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, CONAIE,
a partir de septiembre de 1998 y luego de mas de tres ahos de
discusion al interior de los pueblos y nacionalidades y de otras
instancias interesados y estudiosas del tema, finalmente el 14 de
noviembre del 2001 se presentd oficialmente ante el Congreso
Nacional, en calidad de proyecto de ley, y fue confiado al estudio
inicial de la Comisidon de Asuntos Indigenas y Otras Etnias, la misma
que formuld el respectivo informe. Es importante precisar que este
proyecto llegd al Congreso antecedido de un amplio proceso de
consulta no solo entre los actores indigenas sino también entre
actores académicos y profesionales no indigenas, lo cual mostraba
que atras de €l habia una importante base social y politica que lo
respaldaba, situacion que para la practica legislativa ecuatoriana es
inusual y extraordinaria.

Una vez elaborado el informe de la Comision fue discutido en dos
debates por el pleno del Congreso3, durante los cuales se
incorporaron enmiendas sugeridas por los partidos de derecha,
centro e izquierda, asi como de la Camara de Industriales de
Pichincha recibidos por la Comision, cuyas rectificaciones constan
en los respectivos informes de la misma dirigidos al Presidente del
Congreso. Luego de un proceso de negociacion politica con los
legisladores, el 18 de diciembre del 2002, el Congreso Nacional,
aprueba en segundo y definitivo debate la ley y la remite al
Presidente de la Repiiblica para su aprobacion, veto parcial o veto
total.

Con fecha 8 de enero del 2002, el ex presidente Dr. Gustavo
Noboa Bejarano remite al Vicepresidente del Congreso Nacional,
encargado de la presidencia, un oficio comunicandole el veto total de
la Ley de Ejercicio de los Derechos Colectivos de los Pueblos
Indigenas, el sustento del veto se puede resumir en los siguientes
aspectos?.

3 Los debates del pleno del Congreso se realizaron durante los meses de agosto a
diciembre de 2002.

4 Retomo y agradezco el aporte de los colegas abogados Gina Chavez y Ratl

Llasag al respecto, cuyas versiones originales se las puede consultar en la Red
Ecuatoriana de Antropologfa Juridica (redaj@flacso.org.ec).
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Primero, se confunden los términos discriminacidén con
diferenciacion, porque en la version actual el derecho a la igualdad
conlleva el derecho de la diferenciacion para permitir acercarse a la
igualdad real, para no quedarse en la igualdad formal, por lo tanto lo
que esta prohibido en la Constitucidn no es la diferenciacidn, sino la
discriminacion.

Esta falta de actualizacion de los derechos y dindmicas de la
sociedad, llevo al ex Presidente de la Repiiblica a concebir el
derecho a la igualdad Gnicamente desde la Optica formal,
desconociendo que la Constitucion de 1998 efectivamente declara la
igualdad ante la ley, no obstante reconocer derechos especiales para
ciertos grupos sociales desprotegidos como son los de la tercera
edad, los discapacitados, los nifios y jovenes, la familia y los pueblos
indigenas y afroecuatorianos, por lo cual merecen un trato distinto
que no significa discriminacion, es necesaria una diferenciacion para
lograr una igualdad real y material.

Segundo, sostiene que la ley pretende establecer “estados” al
interior del Estado ecuatoriano, que fue el mismo agumento
utilizado por el ex presidente Rodrigo Borja en 1992, cuando la
Organizacion de Pueblos Indigenas de Pastaza, OPIP, realizd la
marcha hacia Quito reclamando el reconocimiento de sus territorios,
y que ha sido largamente contradicho por los hechos historicos
posteriores. Segiin el ex presidente Noboa, este proyecto de ley
propende hacia la desintegracion y se verfa afectada la caracteristica
unitaria e indivisible del Estado. No existe ninglin argumento valido
para sostener este criterio, por cuanto la Constitucion Politica es muy
clara cuando en el articulo 83 manifiesta “que los pueblos indigenas
que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, y los
pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del Estado
Ecuatoriano unitario e indivisible”.

No hay que olvidar que los mismos pueblos indigenas desde el
inicio publico de sus reivindicaciones politicas de ninguna manera
han propuesto una separacion del Estado o la creacion de una
“nacion india”, al contrario el movimiento indigena plantea las
demandas de territorio y autogobierno dentro de la estructura del
Estado, y asi se refleja en el proyecto de ley de nacionalidades y
pueblos indigenas.

Tercero, desde la Optica monocultural que utiliza el ex Presidente
de la Republica, es inadmisible la existencia de otros derechos que
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no sean los aprobados por el Estado a través de la funcion legislativa,
pero esta oposicion surge precisamente por no entender lo que
significa el estado pluricultural y multiétnico, que lleva a la
existencia del pluralismo juridico, y reconocido en la Constitucion
Politica en el articulo 191.

Cuarto, el veto total sostiene el argumento que no es razonable
entregar decisiones sobre el patrimonio forestal, la biodiversidad, el
ordenamiento territorial, o la administracion de riqueza (se refiere a
los recursos del subsuelo que segin la Constitucion son de propiedad
del Estado) a un grupo de ciudadanos (los pueblos indigenas) por
respetables e importantes que sea, esto irfa en desmedro del bienestar
del resto de ecuatorianos y ecuatorianas que no son indigenas. Este
tema que es polémico y controvertido forma parte de la agenda de
discusion politica del pafs, ya que detras estan los intereses de las
grandes compafias petroleras y mineras, y como mas adelante se
analizara, logr6 su concrecion en la promulgacion del decreto
ejecutivo que aprobd el reglamento de consulta y participacion para
actividades hidrocarburiferas en noviembre de 2002.

Quinto, sostiene ademas que no se expresa cudles serfan las
herramientas legales en caso de un eventual conflicto entre leyes
positivas y consuetudinarias y reclama no encontrar una figura o
figuras que determinen cuél es el derecho consuetudinario indigena.
Esto en verdad es otro asunto importante puesto que el Estado
nacional sblo reconoce el derecho consuetudinario de base legal, esto
es, aquel al que remite la ley de manera expresa, y ha sido ciego al
derecho consuetudinario de base social sobre el que se han
organizado y regulado segmentos de la sociedad como los pueblos
indigenas, los afroamericanos, los campesinos, los montubios y otros
que también han desarrollado normas propias. Aunque en verdad no
resulta facil resolver un conflicto de leyes positivas y derecho
indigena, las herramientas de interpretacion y resolucion de
conflictos estan en el mismo derecho, respecto de las normas
constitucionales y legales. Con creatividad e investigacion
multidisciplinaria, la interpretacion constitucional y legal puede
auxiliarse con otras ramas del saber como la antropologia o la
sociologfa para enfrentar el reto desde lo cultural y étnico.

Estas y otras ciencias del saber contribuyen a identificar la
composicion del derecho de los pueblos indigenas que de ninguna
manera es un derecho que instaura el abuso o el sometimiento. El
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derecho indigena es un derecho que generalmente tiene larga data.
La justicia indigena se gufa por normas propias, conocidas y
ampliamente respaldadas por la sociedad que las asume y
generalmente no son escritas. Si bien su derecho no regula sobre
temas de finanzas, macroeconomia, etc., si regula las conductas
deseables y reprochables en los ordenes que componen su sistema de
vida y que pueden incluir asuntos civiles, penales, patrimoniales,
contractuales, etc., con mecanismos muchas veces diferentes a los
del positivismo juridico, pero de gran efectividad para resolver los
casos.

Por lltimo, entre sus argumentos esta el que no cree probable que
los pueblos indigenas tengan conocimientos o costumbres
ancestrales en temas como contratos de explotacion, fideicomiso,
manejo de propiedad intelectual, normas contables, contratos
escritos en general y otras instituciones de reciente data. Este
sarcasmo termina demostrando una vez mas, la desvalorizacion
profunda del ex Presidente a la diversidad cultural y étnica. El
derecho indigena no es un derecho estatico, es muy versatil y
cambiante al ritmo de la dindmica de la sociedad en la que se aplica.
Si una cultura enfrenta nuevos retos, esa cultura buscara y encontrara
caminos para enfrentarlos, incluirlos o desecharlos de acuerdo a sus
fines y objetivos sociales y politicos, por lo que los temores del ex
Presidente no tienen fundamentos.

Vale la pena citar dos observaciones que hace el ex Presidente y
que podrian ser motivo de discusion y acuerdo: la una que observa la
inexistencia de normas transitorias que esclarezcan la situacion de
los contratos vigentes que afectan tierras y territorios indigenas; y la
otra, que no se justifica la participacion de delegados indigenas en
algunos organismos publicos colegiados. Ambas, sin embargo,
podian haberse resuelto con un veto parcial al proyecto.

En resumen, los argumentos que sostiene el Presidente de la
Reptblica y sus asesores juridicos, muestra la falta de conocimiento
de las normas constitucionales, combinada todavia con una
mentalidad etnocéntrica, que impide el desarrollo de un estado
multicultural, pluriétnico y por lo tanto intercultural. Ademas, la
decision del veto total, de acuerdo a la normativa constitucional,
obliga al proyecto de ley a esperar un afo calendario para intentar su
reingreso al Congreso, siempre y cuando se cuente con el voto de las
tres cuartas partes de los miembros del mismo. En otras palabras,
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desde la perspectiva legal, significa la muerte lenta del proyecto de
ley.

Ley de Compatibilizacion y de Distribucion de
Competencias en la Administracion de Justicia

Este proyecto de ley también tiene atras de si una historia propia
de elaboracion y discusion semejante al anterior. Partio de la
ejecucion de un proyecto de investigacion financiado por el Fondo
Derecho y Justicia del proyecto para el mejoramiento de la
administracion de justicia en Ecuador, PROJUSTICIA, auspiciado
por el Banco Mundial y la Corte Suprema de Justicia. Este Fondo
aprobd la ejecucidon del mismo a la Universidad Andina Simon
Bolivar en el ano 1999. Por lo tanto, sus ejecutores incorporaron en
la elaboracion y discusion al conjunto de actores involucrados en el
mismo, organizaciones indigenas, académicos, investigadores,
jueces y magistrados y demas especialistas del tema. El fundamento
de este proyecto descansa en la aplicacion del articulo 191, inciso
cuarto de la Constitucidon, que menciona que la funcidn judicial
deberd hacer “compatible” la justicia indigena con la justicia
ordinaria.

El proyecto fue presentado oficialmente en el Congreso Nacional
el 27 de noviembre de 2002, el 27 del mismo mes y aho, el
Presidente del Congreso comete la primera irregularidad, al enviarlo
a la consideracion de la Comision Especializada Permanente de lo
Civil y Penal, que de acuerdo a la Ley Organica de la Funcion
Legislativa, es la comision que conoce todos los proyectos de ley que
tenga referencia a proyectos, de caracter civil y de caracter penal. Sin
embargo, esta instancia no era la indicada para conocer este proyecto
de ley sino la Comision de Asuntos Indigenas y Otras Etnias. Por
altimo, el Presidente del Congreso pudo someter el proyecto de ley
a la consideracion de las dos comisiones, posibilidad que contempla
la ley que rige el Congreso.

Por tanto, el Presidente del Congreso Nacional violentd el
articulo 160 de la Constitucion Politica, y la seccion segunda del
Capitulo sexto, del titulo 1 de la Ley Organica de la funcion
legislativa, que determina que el Presidente debe enviar el proyecto
de ley a la comision especializada para tal efecto.
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Es importante mencionar que los diputados nacionales fueron
elegidos en octubre del 2002 e iniciaron su mandato los primeros
dfas del mes de enero de 2003, lo cual trajo consigo el cambio de las
autoridades y miembros de las comisiones legislativas. La Comision
de Asuntos Indigenas y Otras Etnias estaba presidida por el diputado
indigena Ricardo Ulcuango, el cual a pesar de que ha utilizando
todas las vias legales para que dicho proyecto sea remitido a la
Comision, el traspaso de competencia no se hizo. El traspaso hubiera
permitido realizar una consulta formal a los pueblos vy
nacionalidades indigenas de tal forma que luego el Congreso
Nacional acate las decisiones de la misma y apruebe la ley.

Segin informacion extraoficial, la Comision Especializada
Permanente de lo Civil y lo Penal elabor6 un borrador de informe
que contenia 30 observaciones sobre el mencionado proyecto, por el
cual se lo declara inconstitucional e ilegal, que de ser aprobado
oficialmente impediria que sea considerado y discutido en primer
debate al interior del pleno del Congreso.

Las justificaciones de este borrador de informe son similares a las
que se menciond en el informe del veto total emitido por el ex
presidente Noboa respecto a la Ley de Ejercicio de los Derechos
Colectivos de los Pueblos Indigenas. Es decir, el caracter de la
igualdad ante la ley de todos los ciudadanos ecuatorianos por lo que
se ignora los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el
desconocimiento del derecho indigena como tal, reconociendo la
existencia exclusiva del monismo juridico, en contraposicion al
articulo 191 de la Constitucion y, por altimo, la determinacion de
archivar definitivamente el proyecto de ley por ser ilegal e
inconstitucional.

Reglamento de Consulta y Participacion para la
Realizacion de Actividades Hidrocarburiferas

Este instrumento juridico tiene el caracter de decreto ejecutivo y
fue publicado en el Registro Oficial No. 278 del 2 de diciembre de
2002, a pocos dias que el ex presidente Noboa termine su mandato.
Al igual que los anteriores vale la pena mencionar sus antecedentes.
Se trata en realidad del tercer intento desarrollado por el ejecutivo
para lograr su aprobacion. El Ministerio de Energia y Minas en
colaboracion con el Banco Mundial hizo un primer intento de
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elaboracion de Reglamento en el afhio 1999 que no prosperd debido a
la oposicion de las organizaciones indigenas por no haber sido
tenidas en cuenta en el proceso de preparacion y discusion. Luego,
con el auspicio de los mismos organismos, se contratd una
consultorfa en al afio 2000 para elaborar un reglamento de consulta
previa y participacion esta vez para actividades mineras, su
ejecucion fue interrumpida por parte del Ministerio debido a
desacuerdos con la consultora encargada de la tarea. Finalmente en
el afio 2001 se hizo la contratacion de otra consultora para un
segundo intento de elaboracidon del reglamento para actividades
hidrocarburiferas, cuyo proceso culmind y que finalmente se aprobd
en diciembre de 2002.

El proceso de elaboracion plante6 la participacion de los tres
principales actores involucrados: el Estado ecuatoriano, las empresas
transnacionales y las organizaciones indigenas. En la practica este
camino estuvo poblado de dificultades debido a la naturaleza
polémica del tema a regularse. El sector gubernamental estuvo
representado por los ministerios de Gobierno y Energia y Ambiente,
y el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del
Ecuador, CODENPE,; las empresas transnacionales petroleras por la
Asociacion de Empresas Privadas, ASOPEC, y las organizaciones
por la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia
Ecuatoriana, CONFENIAE, que termind por retirarse del proceso
antes de su conclusion, como se explicara a continuacion. A pesar de
este esfuerzo interinstitucional quedaron excluidos varios sectores
importantes vinculados con el tema, como los gobiernos locales, los
sectores indigenas no amazdnicos y los pobladores mestizos, el
Comité Ecuatoriano de Defensa de la Naturaleza, CEDENMA, las
universidades, los colegios profesionales y hasta la misma estatal
Petroecuador, socio mayoritario del sector hidrocarburifero nacional.

Cuando el Ministerio de Energia y la consultora presentaron el
proyecto a la Asamblea de la CONFENIAE, en el mes de septiembre
de 2002, fue rechazado por los representantes de las federaciones
afiliadas. Se denuncid la ausencia de participacion real de las
nacionalidades indigenas en su elaboracion. La asamblea resolvid
emprender un proceso de elaboracidon de un proyecto alternativo que
recoja las aspiraciones indigenas, para luego ser presentado a las
autoridades de gobierno.
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Para el cumplimiento del mandato de la Asamblea, la directiva de
la CONFENIAE convocd a varios sectores (varias ONG’s y
organizaciones indigenas regionales), que puedan dar aportes a su
equipo técnico encargado de elaborar el documento. El trabajo fue
planteado como urgente debido a la presion que imponia el Gobierno
de aprobar el reglamento, a menos que las organizaciones indigenas
le hagan llegar una contrapropuesta. Lamentablemente, las labores
fueron suspendidas a pocos dias de iniciadas, cuando Ila
CONFENIAE anunci6 que no disponia de recursos para sostener el
trabajo de su equipo técnico.

Poco tiempo después, a mediados de octubre de 2002, la
CONEFENIAE logrd solucionar su problema de disponibilidad de
fondos, encargando la labor a Amazonia Gas que con apoyo del
Banco Mundial conform6 un equipo técnico formado por lideres
amazonicos de larga trayectoria, liderado por Cristobal Tapuy. Este
equipo decide apartarse del mandato de la Asamblea de la
CONFENIAE, en el sentido de que no veia viable realizar un
proyecto alternativo de reglamento debido a la premura de tiempo
planteado por el Gobierno, y méas bien se plantea hacer ajustes al
mismo proyecto en elaboracion.

El proyecto resultante aunque conservo la estructura logica y
tematica del proyecto elaborado por la consultora, guardaba
diferencias importantes en cuanto a la intencionalidad politica de
promover los derechos colectivos de los pueblos indigenas y su
coherencia con los derechos constitucionales y el convenio 169 de la
OIT.

Después de una validacion rapida con las federaciones afiliadas a
la CONFENIAE, a través de un sblo taller, la propuesta fue remitida
al Ministerio de Energfa. All{ recibid una serie de ajustes y cambios
que ya no fueron revisados por las organizaciones y paso al
Presidente de la Reptblica quien lo puso en vigencia.

Una vez descrito el proceso de elaboracion y discusion del
reglamento es conveniente sefialar algunos comentarios sobre su
contenido’. Se debe reconocer previamente que el derecho a la
consulta previa informada, antes del inicio de cualquier actividad

5 Eneste caso, retomo el aporte del colega abogado Mario Melo del CDES, cuya
version original se puede consultar en la Red Ecuatoriana de Antropologia
Juridica (redaj@flacso.org.ec).
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productiva relacionada con los recursos naturales no renovables,
mencionada en la Constitucion ha carecido de la normatividad
secundaria para su aplicacion. Sin embargo, la actividad hidro-
carburifera, minera y de otros recursos ha seguido expandiéndose
por territorios indigenas y no indigenas, con sus impactos
socioambientales correlativos.

Pese al mandato constitucional y a la norma de la Ley de Gestion
Ambiental que prescribe la nulidad absoluta e inejecutabilidad para
los contratos y proyectos que contravengan el derecho a la consulta
previa, esto no se ha venido cumpliendo de manera idénea, incluso
en proyectos tan grandes y trascendentes como la construccion del
Oleoducto de Crudos Pesados, OCP, y la prospeccion en el Proyecto
Tiputini, ex Ishpingo Tiputini Tambococha, ITT. Decenas de otros
proyectos hidrocarburiferos y mineros han sido aprobados y se
ejecutan sin que haya precedido la consulta a las comunidades
afectadas como manda la Constitucion.

El primer comentario sobre el reglamento es un defecto de origen,
tiene que ver con los limitadisimos niveles de participacion
ciudadana en su formulaciéon. Como ya se dijo antes, varios sectores
vinculados con el tema fueron excluidos de su discusion.

El segundo es sobre el alcance de la consulta, de acuerdo al
Reglamento, busca abrir espacios de informacidon y negociacion
respecto a las medidas de remediacion de impactos de actividades
hidrocarburiferas cuya realizacion ha sido previamente definida por
el Estado. No esta pensado para permitir definir, por parte de los
pueblos y comunidades afectados, si consienten o no que se realice
la actividad consultada en su territorio. En definitiva, no otorga un
derecho de veto a los afectados sobre la actividad consultada.

Si bien ésta es una debilidad capital del Reglamento, que no
ayuda al pleno ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas y de los derechos ambientales de la comunidad, al
momento no se dan las condiciones politicas para esperar que una
norma juridica de esta categoria lo haga, cuando ni la Constitucion
ni el Convenio 169 lo hacen. El Reglamento vigente de alguna
manera “traza la cancha” dentro del cual, los actores sociales y
politicos haran jugar sus intereses de acuerdo a la mayor o menor
capacidad de ejercicio de su poder.

El tercer comentario tiene que ver con el articulo 12 del
reglamento que habla sobre la consulta hacia las comunidades
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indigenas y afroecuatorianas que se encuentren en el area de
influencia directa del proyecto o licitacion, haciendo optativo que
éstas actlien o no a través de sus organizaciones representativas. Esta
norma contraviene la letra y el espiritu del Art. 6, numeral 1, literal
a, del Convenio 169 de la OIT que establece que la consulta debe
orientarse a los pueblos (no las comunidades) interesados, parti-
cularmente a través de sus instituciones representativas. Es decir, la
participacion de las instituciones que representan a los pueblos, sus
organizaciones legitimas, es obligatoria, no opcional.

De igual manera, contraviene el articulo 84 de la Constitucion
que reconoce a los pueblos (no a las comunidades individualmente)
el derecho colectivo a ser consultados frente a las actividades
extractivas de recursos naturales no renovables que se pretendan
realizar en sus territorios.

El cuarto comentario esti relacionado con el articulo 14 del
Reglamento que excluye la obligacion de presentar en la consulta la
informacion ambiental y social que por razones contractuales o
legales, sea considerada reservada o que conste en acuerdos de
confidencialidad. Esta norma atenta contra la transparencia de los
procesos de consulta, deja abierta la puerta para que informacion
clave sea ocultada a los consultados por meros acuerdos de
confidencialidad celebrados a espaldas de los sectores sociales
involucrados y resta credibilidad a la intencionalidad del
Reglamento.

El Gltimo comentario plantea la necesidad emprender un proceso
serio de participacion social a través del 6rgano politico competente,
la Legislatura, y con los aportes de la autoridad ambiental, las
autoridades energéticas y las organizaciones de la sociedad, para
generar una Ley de Consulta y Participacion que ofrezca los
principios generales, las politicas y los grandes mecanismos que
deben regir los procesos de consulta previa en materia de actividades
extractivas, proyectos de infraestructura y otras decisiones estatales
con impactos sobre el ambiente, para dejar en calidad de reglamento
las reglas especificas de aplicacion para los diversos sectores:
hidrocarburos, mineria, infraestructura, forestal, etc.

Si se parte del hecho que el articulo 191 de la Constitucion
Politica es el sustento constitucional que garantiza la vigencia del
pluralismo juridico en el Ecuador, trato de responder a una primera
pregunta: ;por qué surgen las impugnaciones a la justicia indigena?
Algunas razones me parece que responden a este interrogante.
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La primera es la renuencia ante cambio al interior de la funcion
judicial y de los profesionales del Derecho. Se trata de un cambio
fundamental y radical, ya que todo el sistema juridico descansa en la
cultura del derecho positivo. Las universidades han ensehiado que la
Gnica forma juridica es la ley escrita y por lo tanto hay que acatarla
y cumplirla. La norma constitucional que considera a la costumbre
como norma juridica ha creado un verdadero cataclismo en la
concepcion de la administracion de justicia vigente en el pafs, el
articulo 191 asi lo consagra, y guste o no guste, se trata de una norma
suprema de cumplimiento obligatorio.

Una objecion que se ha repetido con mucho énfasis es que el
articulo 191 de la Constitucion Politica no se puede aplicar porque
todavia no ha sido dictada la ley de compatibilidad, pero no hay que
olvidar que la propia Constitucion en su articulo 18 esta
estableciendo de manera expresa y especifica que los derechos y las
garantias establecidas en la Constitucion han de aplicarse
inmediatamente sin necesidad de que se dicte una ley secundaria.

Otra razon esgrimida es que la administracion de justicia de los
pueblos indigenas se la aplicard siempre y cuando no este en
contradiccion con la Constitucion y la Ley. Que esté de acuerdo con
la Constitucion es una verdad indiscutible; toda norma juridica, sea
ley, sea costumbre, tiene que estar bajo la Constitucidn, y en eso
también es interesante anotar que los aportes de la Antropologia
Juridica muestran como deben entenderse la Constitucion de acuerdo
con la cultura de cada pueblo. No es que toda interpretacion debe ser
igual, la interpretacion debe ser de acuerdo con la cultura en donde
se aplique la norma. En este aspecto son importantes los aportes
hechos por los fallos dictados por el Sala Constitucional colombiana
a partir de 1992.

Una siguiente pregunta que surge de los hechos analizados es:
(cuales son las dificultades que impiden el desarrollo de legislacion
secundaria respecto al tema de la justicia indigena?

En diferentes oportunidades se ha manifestado el peligro que esto
representa a la unidad del Estado ecuatoriano, y el riesgo de que una
vez reconocido el derecho indigena, se plantee la existencia de
“varios estados indigenas” dentro del Estado ecuatoriano. Las
organizaciones indigenas a través de sus lideres reiteradamente han
tratado de persuadir a quienes muestran estos temores que no tienen
razodn de ser y constitucionalmente tampoco tienen fundamento. Los
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pueblos indigenas cuando reclaman este derecho se fundamentan en
la Constitucion. Por lo tanto, no se puede decir que quieren formar
otro Estado, si estan admitiendo que el derecho que ellos reclaman,
lo reclaman precisamente porque esta reconocido en la Constitucion
que es comn a ellos y a todos los ecuatorianos.

Otra dificultad es que la autoridad indigena abuse en el ejercicio
de administrar justicia, porque carece de control, igualmente es
infundado, porque la autoridad indigena esta controlada por la
comunidad, pues sus decisiones no son expedidas en secreto, y algo
que serfa inconcebible en el derecho estatal, las deliberaciones para
tomar la resolucion son publicas en presencia de la comunidad, y
ésta es la que controla que estos abusos no se lleguen a consumar.

Una tercera dificultad que impide o al menos retrasa el desarrollo
constitucional en la legislacion secundaria, es por decir
benévolamente el desconocimiento de la concepcion de pluralismo
juridico entre los operadores de justicia. Ciertamente este
desconocimiento estd muy extendido y creo que su solucion llevara
alglin tiempo. Por eso la tarea de las universidades es fundamental
para resolver este gran obstaculo.

Un cuarto obstaculo al desarrollo legislativo es la interpretacion
cerrada que se hace de la Constitucion a favor de una visidbn mono
cultural del pafs, porque aunque se admite que el Ecuador es
pluricultural, segtin dice el articulo 1 de nuestra Constitucion, las
otras normas no se las quiere interpretar como deberian ser desde la
perspectiva de la pluralidad cultural del Ecuador. Esto ocurre con el
principio y derecho de la igualdad, pues se considera que no hay mas
que la igualdad formal, se desconoce el tremendo salto que ha dado
la humanidad desde finales del siglo XVIII a comienzos del siglo
XXI al preocuparse no solo la igualdad formal, sino la igualdad real,
la igualdad que lleva a distinguir lo diferente que requiere un trato
diferenciado y también lo discriminado que necesita para su
superacion la ayuda de un trato propio como lo prevé nuestra
Constitucion.

Por altimo, una altima dificultad es la existencia de algunas
normas del derecho indigena en contradiccion con las normas
constitucionales, existen ciertamente esas contradicciones pero
primero hay que definir en qué casos hay realmente contradiccion y
en qué otros casos tan solo hay diferencia. Porque lo que prohibe la
Constitucion es contradicciones y no diferencias, tiene que ser asi



2005] Revista IDH 167

porque la Constitucion parte del reconocimiento del Ecuador como
Estado pluricultural, lo cual quiere decir que en el Ecuador hay
grupos humanos diferentes que deberan de tener un trato diverso. Y
al efecto creo que la primera tarea es identificar esas contradicciones,
y cuales son realmente esas contradicciones para luego buscar la
forma de conciliar esas contradicciones a través del dialogo
intercultural.

Los desafios de la Direccion Nacional de Defensa de los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DINAPIN)

En esta Gltima parte me limitaré a sehalar los principales desafios
que la DINAPIN debe enfrentar respecto de situaciones reales que
actualmente viven los pueblos indigenas ecuatorianos. No pretendo
ser exhaustivo y he elegido los temas mas preocupantes que
necesitan de acciones inmediatas.

Un primer desafio esta relacionado con el cumplimiento o
incumplimiento del Estado ecuatoriano del Convenio No 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas. Este Convenio que fue ratificado en
1998 y que entr6 en vigor en 1999 luego de transcurridos seis ahos
no cuenta con un proceso de seguimiento sistematico por parte del
Estado ni de la sociedad civil. El Estado se ha limitado a elaborar tres
informes durante este periodo y las organizaciones indigenas han
enviado a la OIT un solo reclamo, sobre el caso de la FIPSE en la
Amazonia. Se hace necesario el mantenimiento de un espacio de
monitoreo desde la sociedad civil (organizaciones indigenas,
instancias académicas y ONG) sobre el convenio que permita la
elaboracion de un informe alternativo periddico que complemente al
enviado por el Estado.

Otro hecho importante tiene que ver con la existencia en el pais
de los denominados pueblos indigenas ocultos o pueblos en
aislamiento voluntario. Se trata de los pueblos Tagaeri y Taromenane
pertenecientes a la nacionalidad Huaorani que permanecen en el
area del parque nacional Yasuni y que cuentan con un area de
territorio intangible. Estos pueblos que fueron sujetos de una
matanza en el afio 2003, se encuentran en una situacion de alto riesgo
y requieren de acciones inmediatas que garanticen su supervivencia.
Especialmente la delimitacion del territorio intangible y su
correspondiente gestion de reserva y proteccion por parte del Estado
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ecuatoriano, esto en el marco de la reciente Declaracion de Belem
(Brasil) sobre los Pueblos Aislados realizada el 11 de noviembre de
2005, con la participacion de seis paises latinoamericanos que tienen
dentro de sus territorios a estos pueblos.

Un proceso importante en el paifs es la concesion por parte del
Estado a empresas transnacionales de nuevos bloques petroleros y
mineros en territorios de los pueblos indigenas en los Gltimos siete
anos, a pesar de contar desde el 2002 con un reglamento de consulta
previa para actividades hidrocarburiferas. Hasta la fecha, el derecho
de consulta previa y de participacion en los beneficios e
indemnizacion de los pueblos indigenas, sigue siendo vulnerado. El
Estado ha “delegado” al trabajo de relaciones comunitarias de las
empresas transnacionales responsabilidades que no puede de
ninguna manera reemplazar. En este sentido, la demanda presentada
por el pueblo kichwa de Sarayaku al Estado ecuatoriano ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos constituye un referente que
esta en proceso de litigacion.

La negociacion del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre el
Estado ecuatoriano y los Estados Unidos, ha puesto en evidencia un
tema de conflicto e interés para los pueblos indigenas: la propiedad
intelectual colectiva que mantienen estos pueblos sobre sus
conocimientos de los principios curativos de las plantas medicinales.
Este aspecto enfrenta los intereses de las empresas farmacéuticas
transnacionales con las propuestas de biodiversidad y proteccion de
conocimientos ancestrales que plantean los pueblos indigenas.
Problemas como la practica de la biopirateria requieren de reglas
claras y estrictas para que no se produzca un saqueo de los pocos
bienes sobre los cuales los pueblos indigenas mantienen todavia
control.

El proceso de globalizacion que vive el pais enfrenta otro hecho
que se ha vuelto masivo en los Gltimos afios: la inmigracion de cerca
de un millon y medio de ecuatorianos y ecuatorianas fuera del pais
en biisqueda de fuentes de empleo y de ingreso dignos. A pesar de no
tener evidencias probadas, se conoce que muchos indigenas
inmigrantes que han logrado un relativo éxito econdmico en el
exterior llevan fuera del pais a nifios y jovenes de las comunidades
para emplearlos como fuerza de trabajo de sus negocios y talleres.
Este hecho se encuentra penalmente sancionado por la legislacion
ecuatoriana, se trata de trabajo prematuro de nifios y jovenes y es
también una version de trafico de menores “justificado” por la
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presencia de lazos de parentesco y etnicidad por los autores y que
cuenta, seglin ellos, con la “aprobacion” de los padres de los
menores. La situacion descrita es bastante preocupante y critica, mas
alin cuando se trata de una trasgresion a las leyes ecuatorianas y una
forma de explotacion entre indigenas ricos e indigenas pobres.

Otra situacion que el pafs vive es la de los presos en las carceles
del pafs que se encuentran sin condena y sin defensores de oficio,
debido principalmente a la ineficacia y corrupcion del sistema
judicial en general. A pesar de que los presos indigenas constituyen
un minimo porcentaje de la poblacion carcelaria, la mayoria son
hombres y se encuentran detenidos por trafico de drogas, sin
embargo podrian ser sujetos de un programa especial por parte de la
DINAPIN que les permita el cumplimiento de sus garantfas basicas:
traductores legales, defensores de oficio, debido proceso y una
posible conmutacion de penas en coordinacidn con la justicia
indigena.

El derecho indigena en el transcurso de los Gltimos ahos ha
debido enfrentar el aparecimiento de nuevas formas trasgresion
social al interior de las comunidades que son resultado del proceso
de globalizacion e inmigracion que viven. Me refiero a la aparicion
de pandillas de jovenes indigenas dentro de las comunidades que se
dedican a enfrentarse entre si y a robar y asaltar a los comuneros.
Este hecho, sin precedentes en el derecho indigena, exige la
instauracion de nuevas formas de control y sancion social que las
autoridades no siempre estan capacitadas para hacer. La necesidad de
investigar las causas de estos nuevos fendmenos deberia ser una
prioridad de la DINAPIN.

Para finalizar, otro tema de preocupacion para la DINAPIN
deberia ser la definicion de mecanismos efectivos dirigidos a
sancionar las acciones contra la discriminacion y el racismo que se
producen contra los pueblos indigenas ecuatorianos por parte de la
poblacion no indigena del pais. El ejemplo de Guatemala en este
sentido es interesante. En octubre del 2002 se cred la Comision
Presidencial Contra la Discriminacidon y el Racismo contra los
Pueblos Indigenas. Se trata de una instancia oficial dedicada a
preservar los derechos y a formular politicas pablicas contra la no
discriminacion y el racismo. La experiencia de esta instancia muestra
que cuando estos fendmenos son considerados como un problema de
preocupacion nacional, se logran resultados satisfactorios.
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El modelo de justicia en las regiones
autonomas de la costa Caribe nicaraguense:
utopia o realidad?

Clarisa Indiana Ibarra Rivera™

“... Tenemos nuestro propio desarrollo de las ciencias, diferente al de
la ciencia occidental. Porque es diferente también el motivo de la
vida. Han tratado de mantenernos anénimos y nos han visto como
que tuviéramos una historia oscura y vaga, sin codigos, ni leyes de
comportamiento, como que sOlo fuéramos las sehales del arte
rupestre: algo difuso en el tiempo, que el viento matutino podria
hacer volar, desaparecer. Y se les ocurre que para salvarnos debemos

dejar lo propio y aceptar lo ajeno”l.

Avelino Cox

Presentacion

El presente trabajo respondid en su momento a las expectativas
del Curso-Taller “El Ombudsman y el Acceso a la Justicia de los
pueblos indigenas”, promovido por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, celebrado en San José, Costa Rica, a finales de
Julio del 2005 y al que fui invitada. Este tuvo como finalidad la
socializacion y analisis de los resultados expuestos por los diferentes
paises invitados, entre ellos Nicaragua; el de generar propuestas para
ir maximizando esfuerzos conjuntos del acceso a la justicia,
vinculada ésta a la interrelacion existente entre el derecho
consuetudinario y el sistema juridico estatal, logrando con ello
respeto y mejor tratamiento a las practicas ancestrales propias de las
Comunidades Etnicas y pueblos indigenas.

Magistrada del Tribunal de Apelaciones, Circunscripcion Atlantico Norte de
Nicaragua, Presidente de la Comision Departamental Interinstitucional de
Justicia Penal, Coordinadora de la Comision de Justicia Comunal Costeha y
Docente de Sociologfa en Puerto Cabezas, RAAN, Nicaragua.

Cox, Avelino, Cosmovision de los pueblos indigenas del Tulu Walpa: segiin
relato de los sabios ancianos miskitos, URACCAN, Managua, 1998, p. 10.
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Aprovecho la ocasion para agradecer profundamente en nombre
del Poder Judicial en la Region Autonoma del Atlantico Norte y el
mio propio, a los funcionarios del Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos con sede en Costa Rica, tanto por la invitacion al
encuentro del Curso Taller en Julio del afo recién pasado, como a la
invitacion de escribir? acerca del trabajo que el Poder Judicial en
nuestro Pais y Region, ha venido haciendo poco a poco hasta llegar
a lograr los avances aqui expuestos.

El presente texto tiene como finalidad dar a conocer el resultado
de practicas ancestrales de las comunidades étnicas y pueblos
indigenas de la costa Caribe Nicaragiiense, relacionadas al acceso a
la justicia, partiendo de su aplicacion en cuanto a la administracion
de sus asuntos, conocido como el derecho consuetudinario.

Por primera vez serd posible divulgar actividades que fun-
cionarios del Poder Judicial en la Regio Atlantico Norte de la costa
Caribe nicaragiiense, hemos venido ejecutando, partiendo del
contexto legal, incursionando en temas de los que muchos tenemos
temor de hablar o escribir; otros, apegados a nuestros conocimientos
dogmaticos sobre el derecho, s6lo nos limitamos al ejercicio del
derecho partiendo del precepto constitucional y legal y no de las
practicas, usos y costumbres ancestrales.

Datos preliminares

La Republica de Nicaragua tiene una extension de 131,811
kilometros cuadrados, de los cuales 66,542 kildometros (50.4%)
corresponden a la costa Caribe. Sigue siendo el pafs mas extenso y
menos poblado de Centro América. Seglin estimaciones recientes
(1993), su poblacion total es de 4.1 millones de habitantes, de los
cuales 254,564 habitantes (6.2. %) corresponde a los distintos grupos
étnicos que habitan en la costa Caribe3.

En enero de 1987 se promulgd por primera vez una Constitucion
Politica, dentro del contexto revolucionario, en la que se sientan las

2 la publicacion de este pequeiio trabajo podra ser divulgado gracias al interés y
apoyo incondicional por parte de los funcionarios del IIDH, promovido por el
Proyecto de Acceso a la Justicia de los pueblos indigenas, a través de su
coordinador y amigo incondicional, Don Amilcar Castafeda.

Pérez Gonzalez, Miguel, Gobiernos Pluriétnicos: La Constitucion de Regiones
Autonomas en Nicaragua, editado en México por Plaza y Valdez y la
Universidad de las Regiones Autdnomas de la Costa Caribe Nicaragiiense
(URACCAN), abril 1997, p. 28.
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pautas para la conduccion de un pais democratico. En esta
Constitucion Politica se plasman una serie de principios, garantias
individuales y colectivas, que aseguran la plena vigencia de los
derechos humanos, entre ellos, los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas y comunidades étnicas de la costa Caribe,
respetandose asf la diversidad étnica y cultural del pafs.

Reza el Articulo 5 de la Constitucion Politica: “Son principios de
la nacidon nicaragiiense: la libertad; la justicia, el respeto a la
dignidad humana; el pluralismo politico, social y étnico; el reco-
nocimiento a las distintas formas de propiedad; la libre cooperacion
internacional; y el respeto a la libre autodeterminacion de los
Pueblos”. El mismo Articulo en una de sus partes conducentes, dice:
“... el Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas, que
gozan de los derechos, deberes y garantias consignados en la
Constitucion Politica, y en especial los de mantener y desarrollar su
identidad y cultura, tener sus propias formas de organizacion social
y administrar sus asuntos locales; asi como los de mantener las
formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y
disfrute de las mismas de conformidad a la Ley. Para las
comunidades de la Costa Atlintica se establece el régimen de

autonomia en la presente constitucion™.

Queda establecido constitucionalmente que para la costa Caribe
nicaragilense existe un régimen de autonomia. Es asi que en
septiembre de ese mismo aho es aprobado por la Asamblea Nacional,
el “Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica de
Nicaragua, Ley 287, promulgado en octubre de ese mismo aho. Es a
partir de dicho Estatuto que se garantiza el pleno ejercicio de los
derechos historicos de los pueblos indigenas y comunidades étnicas
que habitan en la costa Caribe. Se denominan dos regiones
autdénomas, Regidén Autdénoma del Atlantico Norte (RAAN) y Region
Autdénoma del Atlantico Sur (RAAS). La primera con seis
Municipios y una extension territorial de 35,463 kilometros
cuadrados y la segunda con nueve municipios y una extension
territorial de 15,677 kilometros cuadrados?.

Asamblea Nacional de Nicaragua, Constitucion Politica, segunda edicion
oficial, Editorial parlamento, agosto de 1995. Managua, Nicaragua.

Autoridades Autondmicas Regionales, Oficina de Desarrollo de la Autonomia
de la Costa Atlantica de Nicaragua, Estatuto de Autonomia, octubre del 2003.
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Aspectos relevantes del Estatuto de Autonomia:
- Derecho a desarrollar y mantener su identidad y cultura.
- Tener sus propias formas de organizacion social.
- Administrar sus asuntos locales.
- Mantener las formas comunales de propiedad de sus tierras.
- El goce, uso y disfrute de sus aguas y bosques.

El marco legal existente parte del precepto constitucional en sus
Articulos 5 y 181, el Estatuto de Autonomia y su reglamento
recientemente aprobado, la ley de Municipios y su reglamento, la
Ley de Demarcacion Territorial, la Ley de Lenguas, la Ley organica
del Poder Judicial y su reglamento, asi como el Coddigo Procesal
Penal vigente, entre otros.

Marco legal nicaraguense vs. contexto legal de las
regiones autonomas

Para poder entender la relacion del derecho estatal con el derecho
consuetudinario o viceversa, es necesario hacer una breve relacion
del contexto historico de la costa Caribe de Nicaragua y el fun-
cionamiento administrativo de las Regiones Autdnomas.

La costa Caribe ha estado historicamente habitada, al igual que la
mayoria de los pafses de Latinoamérica, por distintas comunidades
étnicas; en Nicaragua destacan como pueblos indigenas los Miskitos,
Sumos-Mayangnas y Ramas; de los dos primeros es que nos
referimos en el presente estudio.

Las dos Regiones Autonomas se conformaron a partir de los
principios constitucionales y fundamentalmente en el Estatuto de
Autonomia, mediante el cual se establecen las pautas para echar a
andar el régimen politico administrativo y sub division politica y
territorial de ambas regiones autdonomas; de igual forma se
establecen en él las atribuciones, competencias y deberes, garantias
de sus habitantes y de las comunidades étnicas y pueblos indigenas.

Sus oOrganos de administracion son: El Consejo Regional
Autonomo, integrado por 45 concejales electos representando a las
etnias existentes en la Region; el Coordinador de Gobierno, que al
igual que el Consejo Regional, son las maximas autoridades en la
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Regidn, cada uno dentro de sus esferas; las Autoridades Municipales
y las Autoridades Comunales.

El Consejo Regional tiene las siguientes atribuciones:

- Regular los asuntos regionales mediante la promulgacion de
ordenanzas y resoluciones;

- Elaborar el Plan de Arbitrio Regional; el Plan Regional de
Politicas Publicas y de desarrollo social;

- Legislar en materia de salud, educacion, infraestructura, cultura,
abastecimiento, servicios comunales, administracion de justicia y
recursos naturales, entre otros;

- Elegir entre sus miembros a la Junta Directiva Regional, que
dirige al Consejo Regional en pleno;

- Es la maxima autoridad en la Region.

Los 45 concejales son electos por el voto universal, igual, directo
y secreto; estos obligatoriamente deben representar a las etnias
existentes en la Regiones Autdnomas (Mestizos, Miskitos,
Mayangnas, Creoles, Garifonas, Ramaquies) y su funcionamiento es
el de un Parlamento Regional®.

El Coordinador de Gobierno, es electo dentro del seno de los 45
concejales que conforman al Consejo Regional, y es quien realiza las
funciones ejecutivas de la region. Su cargo es compatible con el
cargo de representante de la Presidencia de la Repiiblica de

Nicaragua7.

Sus funciones son las siguientes:
- Representar a la Region ante las instancias nacionales;
- Organizar y dirigir las actividades ejecutivas de la Region;

- Gestionar asuntos de su competencia ante las autoridades
nacionales;

- Cumplir y hacer cumplir las directrices, politicas y disposiciones
del Consejo Regional y el Poder Ejecutivo;

Autoridades Autondmicas Regionales, Oficina de Desarrollo de la Autonomia
de la Costa Atlantica de Nicaragua, Estatuto de Autonomia, Articulo 23, octubre
del 2003.

Autoridades Autondmicas Regionales, Oficina de Desarrollo de la Autonomia
de la Costa Atlantica de Nicaragua, Estatuto de Autonomia, Articulo 29, octubre
del 2003.
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- Administrar el fondo especial de desarrollo y promocion social;
rendir informes periddicos de su gestion, a través de la Junta
Directiva del Consejo Regional;

- Cumplir y hacer cumplir las resoluciones y ordenanzas dictadas
por el Consejo Regional.

Articulacion del sistema juridico estatal y el derecho
consuetudinario

La entrada en vigencia de la Ley Orgénica del Poder Judicial (Ley
N° 260), conocida como LOPJ, marca un hito en la historia del Poder
Judicial nicaragiiense, dado que la ley derogada tenfa mas de un siglo
de existencia; su aprobacion se da dentro del marco de moder-
nizacion y democratizacidon del Poder Judicial en Nicaragua, con los
antecedentes inmediatos de la Constitucion Politica y el Estatuto de
Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica de Nicaragua. Se
suma a ello la creacion e instalacion del Tribunal de Apelaciones de
la Circunscripcion Atlantico Norte, siendo hasta esa fecha la Gnica
region que no contaba con un tribunal de segunda instancia, tal como

lo manda la Constitucion Politica®.

En la LOPJ, se reconoce y ordena a los funcionarios judiciales:
a) Respetar, promover y garantizar el Régimen de Autonomfa.

b) En las Regiones Autdnomas en donde habitan los pueblos
indigenas y comunidades étnicas, la Administracion de Justicia se
regird por las regulaciones especiales que reflejan las
particularidades culturales propias de estos pueblos.

¢) Ordena a instancia de los funcionarios judiciales, y con la
participacion de las demas instituciones del Estado y la Sociedad
Civil, la constitucion de Comisiones de Trabajo para la
realizacion la elaboracion de diagnostico encaminado a precisar
la Naturaleza, Objetivos y Funciones de los jueces comunales o
comunitarios y formular propuestas de regulaciones especiales
para la imparticion de justicia en dichas regiones.

Con posterioridad (2 de junio 1999), es aprobado el Reglamento
de la LOPIJ, dos de cuyos capitulos estan destinados a la formulacion

8 Diario Oficial de Nicaragua, Gaceta Namero 147 del 23 de julio de 1998,
Managua, Nicaragua.
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de propuestas para el Modelo de Justicia que debe regir en las Re-
giones Autdnomas.

El Poder Judicial en la RAAN ha realizando su trabajo con los
pueblos indigenas y comunidades étnicas, siendo sus objetivos
principales: Conocer en primer lugar, las préicticas ancestrales
mediante la compilacion de informacidon; en segundo lugar,
fortalecer el trabajo que realizan los Wihta (jueces comunales de las
etnias Miskitas y Mayangnas), sumandolo al conocimiento previo de
los administradores de justicia en relacion a las practicas propias de
las comunidades con relacion al fortalecimiento de sus derechos; y
por ultimo, sensibilizar a los funcionarios de la administracion
publica. Una vez logrado el objetivo, se ird armonizando con el
quehacer del sistema judicial estatal, reto bastante dificil, puesto que
implica entrar al umbral de lo desconocido, dejar por un lado los
preceptos legales para poner en practica la cosmovision propia de los
pueblos indigenas para la resolucion de sus conflictos, relacionados
a su espiritualidad y creencias, junto con los estigmas y paradigmas
que se tienen con relacion a la tematica.

Lo triste de esta situacion es que los estigmas y paradigmas no
son propios de los abogados litigantes, del Ministerio Pablico o de
los funcionarios judiciales; el modelo de justicia estd intimamente
ligado a los funcionarios publicos y a los representantes de las
instituciones del Estado, debido a que no esta limitado al ambito
judicial o jurisdiccional. Corresponde al Poder Judicial en coordi-
nacion con las autoridades del Consejo Regional Autonomo, y con el
apoyo de las instituciones, universidades y sociedad civil, ser los
encargados de proponer que el modelo de justicia que queremos para
los pueblos indigenas y comunidades étnicas refleje practicas
ancestrales que no son propias al ambito judicial, sino que son el
medio y mecanismo por el cual aquellos mantienen la armonia social
dentro de la comunidad. En dicho modelo de justicia se debera
regular la mediatizacidon y resolucion de conflictos, para que el
respeto y la convivencia armonica de las comunidades sea efectiva;
debera reflejar los conflictos inter-étnicos, los conflictos Estado-
Consejo Regional, Consejo Regional-Coordinador de Gobierno y de
éstos con los Consejos Municipales y los Consejos Comunales.

Partiendo de esa realidad es que el Poder Judicial en la RAAN, a
través de las Magistradas Rhina Mayorga Paredes y la suscrita,
elaboraron un Plan de Actividades encaminadas a dar cumplimiento
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al mandato de la LOPJ, la Constitucion Politica y la Ley N° 28, para
conocer la diversidad cultural de la region, pero también auscultar
las practicas ancestrales de administrar asuntos locales, sirviendo el
conocimiento como antesala para el fortalecimiento del derecho
consuetudinario, entretejiéndolo con el derecho positivo, logrando
articular ambos sistemas sin contradiccion alguna.

El resultado de ese trabajo es el siguiente:

Creacion de la comision de justicia comunal costeha

A finales de 1999, se instala la Comision de Trabajo, integrada
por el Consejo Regional, el Coordinador de Gobiernos, las
Universidades existentes en nuestras regiones —-BICU, URACCAN-,
ONG’s, tales como CIDCA, CEDHECA, AMICA, Movimiento de
Mujeres Nidia White, Gaviota, Policia Nacional, Ministerio Pablico,
entre otros.

En Enero del 2000, ya creadas e instaladas las comisiones
municipales, se da inicio a los primeros encuentros con las
autoridades comunales debidamente electas en los pueblos
indigenas, a fin de realizar los estudios encaminados al diagnostico
de la Administracion de Justicia Comunitaria, concluyendo los
mismos en toda la RAAN el 8 de marzo del 2002. El estudio abarca
los pueblos indigenas Miskitos y Sumo-Mayagna, asentados en el
territorio de la RAAN y en los seis Municipios existentes.

Las principales actividades realizadas por las Comisiones de
Justicia fueron:

a) Propuestas de jueces propietarios y suplentes en los juzgados del
Municipio de Siuna, sede distrital del Triangulo Minero.

b) Busqueda de locales para el desempeno de la judicatura.

¢) Acompanamiento a los encuentros con las comunidades étnicas y
pueblos indigenas, con quienes se coordind movilizacidn,
alimentacion y traslados.

Con la Comisidn Regional de Justicia, con sede en Bilwi, se
realizaron trabajos encaminados a las siguientes actividades:

- La elaboracion de un proyecto de investigacion para la propuesta
del modelo de justicia;
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- Acompanamiento a las comunidades indigenas en la resolucion
de conflictos como mediadores externos (CSJ, Alcaldia,
CEDEHCA);

- Acompanamiento para la resolucion de conflictos relativos a la
propiedad;

- Atencion a lideres comunales para el ejercicio y acceso a la
Justicia;

- Elaboracion de un proyecto de mediacion promovido por la CSJ
en coordinacion con la Universidad URACCAN;

- Elaboracion de propuesta denominada “Centro de Enfoque para
una comunidad Multiétnica Cultural”, siendo sus principales ejes
de accidén: a) Armonizacién del Derecho Estatal; b)
Implementacion de un modelo de administracion de justicia con
miras a mejorar el acceso a la misma, para las comunidades
étnicas; c¢) Sensibilizacidn a los operadores del Poder Judicial,
instituciones regionales y nacionales;

- La construcciodn de tres casas comunales para las celebraciones de
actividades propias de los Wihtas (Juez) comunales;

- Cursos de Diplomado en mediacion para los lideres comunales y
Wihta de las RAAN, coordinados con la Universidad
URACCAN;

- La elaboracion del diagnostico denominado “La Administracion
de Justicia en un Contexto Multiétnico y Pluricultural”;

- Intercambio Indigena Centroamericano sobre la Administracion
de Justicia, celebrado en Bilwi, y promovido por Poder Judicial,
URACCAN, IEPA y Native Landen.

Proyectos destinados a la articulacion del derecho
consuetudinario y derecho positivo:

Proyecto de Facilitadores Judiciales Rurales: En diciembre del
2002, entra en vigencia el nuevo Codigo Procesal Penal de la
Reptiblica de Nicaragua, que da un giro de 180 grados en relacion al
proceso inquisitivo existente por mas de un siglo; en este Codigo
prevalecen una serie de principios, como separar al Juzgador del
proceso, creando un juzgador imparcial, garante del debido proceso
y creando la figura del Facilitador Judicial Rural, dentro de las
manifestaciones del Principio de Oportunidad, entre otros.
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En diciembre del 2002 es aprobado el Reglamento de los FIR,
pero al no estar acorde a las particularidades propias de los pueblos
indigenas y comunidades étnicas, se solicito la elaboracion de un
Adéndum que fue discutido, consensuado y elaborado por pro-
fesionales de la RAAN. En el mismo se involucraron también los
consejos regionales autdnomos, el gobierno regional, las uni-
versidades y organismos que nos financiaron —OEA, ASDI-. El
adéndum fue aprobado por el Consejo Regional Autdonomo de ambas
regiones para su aplicacion y ratificado mediante acuerdo por la
Corte Suprema de Justicia en pleno.

Las particularidades de este reglamento estan reflejadas en varios
aspectos:

- En ningin momento sustituye la actividad que realiza dentro de
la Comunidad el Wihta;

- Podra realizar la mediacion o en su caso remitirlo a la autoridad
respectiva a solicitud del interesado y solo en casos que de previo
ha existido un arreglo conforme al sistema de imparticion de
justicia comunal y se incurrid en incumplimiento;

- Mantiene relacion y comunicacion fluida con los funcionarios del
Sistema de Administracion de Justicia Positiva y el Sistema
Tradicional de imparticion de Justicia Comunitaria;

- Esel enlace entre el Wikta y el Juez de Derecho para la resolucion
de conflictos, los que no estan limitados al ambito penal;

- El FJR es propuesto por todos los Wihtas de un territorio,
debiendo tener los requisitos siguientes: Lider nacido y
reconocido de una de las comunidades, hablar la lengua
predominante del territorio, no ejercer cargo politico y ser
propuesto por los Wihtas del territorio;

- Competencia circunscrita al territorio que lo eligio;
- Es nombrado por el Juez Local del Municipio.

Dentro de este componente, surgi6 la necesidad de fortalecer la
figura del Wihta, lo cual ha sido posible gracias al financiamiento de
mas de un afo de la OEA y ASDI; esto ha posibilitado visitar las
comunidades mas alejadas en cada uno de los Municipios de la
RAAN y RAAS, logrando el objetivo de acceso a esas comunidades.
La estrategia de este componente se basd en el fortalecimiento del
sistema en la administracion de justicia, tales como sus valores,
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costumbres y procesos en las comunidades étnicas y pueblos indi-
genas.

Actividades desarrolladas en el fortalecimiento de acceso a la

Jjusticia de pueblos indigenas y comunidades étnicas:

Capacitaciones sistematicas a los jueces comunales de los
pueblos indigenas Miskitos y Mayangnas (Waspan, Puerto
Cabezas, Prinzapolka, Siuna, Rosita y Bonanza);

Encuentros trimestrales con autoridades comunales, locales y
regionales intercambiando experiencias;

Motivacion a jueces de derecho, autoridades municipales,
regionales e instituciones locales, como mecanismo de
sensibilizacion y fortalecimiento;

Recopilacion de las practicas cotidianas en las comunidades;

Intercambio entre pueblos indigenas y comunidades étnicas, a fin
de fortalecer sus actividades dentro de su comunidad;

Se han promovido encuentros fuera de la Region (Managua) para
dar a conocer las practicas ancestrales de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas, llamadas “Ferias del Facilitador y Wihta”;

Se han promovido encuentros denominados micro regionales a lo
interno de la region, a fin de promover las distintas culturas de las
comunidades étnicas;

Promocion de encuentro internacional de pueblos indigenas y
comunidades étnicas de Centro América y la Costa Caribe, para
el intercambio de actividades culturales y de trabajos en la
administracion de justicia.

Con relacion a los facilitadores judiciales, las actividades han

sido similares, actualmente en la Region tenemos:

30 Facilitadores judiciales rurales (Siuna, Bonanza, Rosita);

Su eleccion ha sido a través de los Wihta en cada territorio y su
nombramiento a través del Juez Unico Local de los Municipios;

Atencidn sistematica es por parte del Juez Local, habiendo
acompahamiento por magistrados del Tribunal de Apelaciones.

Proyecto de Investigacion sobre el Modelo de Justicia: El

concepto de este Proyecto esta articulado con el PFJR. Su objetivo
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primordial es el de contribuir al establecimiento y fortalecimiento de
un modelo de justicia que incorpore la riqueza multiétnica y cultural
de los pueblos y comunidades étnicas de la costa Caribe, partiendo
del acoplamiento de la Administracion de Justicia Consuetudinaria y
la Justicia positiva, lo que podria considerarse como un modelo de
justicia que responda a sus particularidades.

El objetivo inmediato del proyecto es disponer de un estudio
sobre la administracion de justicia consuetudinaria que sirva de base
para armonizarla con el derecho positivo.

La meta es documentar el derecho consuetudinario (metodologia
y contenidos) con el fin de homogenizar y complementar la practica
consuetudinaria con el derecho positivo. Sus productos seran:

- Informe sobre experiencias internacionales sobre el tema.

- Informes de hallazgos basados en la revision documental y
entrevista a autoridades y personas vinculadas a la administracion
de justicia.

- Base documental y de entrevistas (nacional e internacional) sobre
el tema.

- Informes de hallazgos del levantamiento primario.

- Informe final pablico.

- Video tematico y presentacion en Flash.
Como resultado del proyecto se espera el siguiente impacto:

- Disponer de una base cientifica para plantear el mecanismo de
complementariedad entre la practica consuetudinaria y el derecho
positivo;

- Mayor consenso sobre el contenido y la forma de comple-
mentariedad del derecho consuetudinario, base para una
propuesta del modelo de justicia en las Regiones Autonomas;

- Crear condiciones para la implementacion del modelo de justicia
que contemple las practicas del derecho consuetudinario, como el
mecanismo de solucionar los conflictos y establecer la con-
vivencia social y armonica;

- Sensibilizar a los tomadores de decisiones y sociedades sobre la
necesidad de complementar ambos sistemas.
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Su metodologia est4 disefilada como una investigacion académica,
a efectuarse de manera simultanea en cinco componentes:

- Un levantamiento primario con cinco Wihtas en sus comunidades
étnicas y pueblos indigenas.

- Una investigacion secundaria (documental y de entrevistas).

- Un anilisis de la experiencia internacional de complemen-
tariedad.

- Una consultaria de un jurista sobre las vias para la complemen-
tariedad.

- Talleres de consulta, asi como talleres y seminario de difusion.

El principal énfasis del trabajo estard en el levantamiento
primario sistematico; la investigacion primaria se efectuara en 40
comunidades. Se disefiara una metodologia de trabajo, la cual sera
ajustada en el terreno en cuatro comunidades por una semana y
media en cada comunidad. Este trabajo se complementara en 36
comunidades por tres semanas en cada una. Los investigadores se
limitaran a compilar y aprender sobre las practicas del sistema de
justicia comunal (Wihtas, Sindicos, Consejos de Ancianos y otros).
Estos deberan realizar bajo la conduccion de un coordinador, el
informe de hallazgos, que entre otros elementos comprenderi
antecedentes, aspectos de contenidos (tipos de causas y
resoluciones), estadisticas de casos y soluciones, resumen de
procedimientos y conclusiones de hallazgos.

Paralelamente, se ir4 realizando la compilacion comprensiva de
leyes, materiales, estudios y puntos de vistas de expertos. Ademas de
la revision documental, se efectuarin entrevistas a personas,
autoridades e instituciones vinculadas a la administracion de justicia
de forma personal y por medios electronicos, las cuales seran
trascritas para preservarlas como fuente documental. De este
esfuerzo se generard un informe (resumen de hallazgos) y como
producto secundario, se establecera una base bibliografica amplia en
el PFJR.

Otro aspecto de la investigacion con fuentes secundarias sera la
recopilacion de otra experiencia internacional. Esta sé llevara a cabo
por blisqueda y recopilacion externa; asimismo, se entrard en
contacto con instituciones, investigadores, lideres de pueblos
indigenas y personas claves a nivel internacional por medios
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electronicos y de comunicacion regular. Se contara con la posibilidad
de conocer directamente dichos procesos y recibir visitas de
personas claves en dichas experiencias. Con estos elementos se
producird un informe y se enriquecerd el acervo de la base
documental.

Con los hallazgos de la investigacion primaria y secundaria, y la
exploracion de la experiencia internacional, el Consultor Jurista y el
Coordinador, prepararan un informe borrador que sera sometido a
consideracion de expertos para comentarios; también sera
presentado en dos talleres (con indigenas, asi como con autoridades
e instituciones vinculadas a la administracion de justicia). Luego de
los comentarios y de las recomendaciones se preparara el informe
final que servird de base en la elaboracion de la propuesta del
Modelo de Justicia para las comunidades étnicas y pueblos indi-
genas.

En términos de difusion, ademas de los talleres referidos (con
indigenas y personas claves), se efectuara un seminario de amplia
cobertura en Managua. Asimismo, se preparard un video y una
presentacion en Flash sobre el tema, procurandose la mayor difusion
del mismo. Estos dos proyectos han sido financiados por OEA,
ASDI, y la Corte Suprema de Justicia, y ha sido promocionado por
el Doctor Marvin Aguilar Garcia, miembro del Consejo Nacional de
Administracion y Carrera Judicial y Secretario de la Comision
Técnica Nacional de Justicia Penal.

Programa de fortalecimiento judicial y
acceso a la justicia

Programa financiado por el BID. Su objetivo primordial ha sido
el de incrementar el acceso a la justicia y mejorar la calidad y
oportunidad del servicio de justicia, apoyando el proceso de reforma,
modernizacion y fortalecimiento judicial; esta vinculado a la mejoras
en proceso y la violencia intra familiar en las comunidades étnicas y
pueblos indigenas, que debido a la distancia, tienen poco acceso a la
justicia, ademas del elemento cultural.

Las actividades encaminadas para lograr el objetivo de este
programa es el siguiente:
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Creacion de centros de atencion, mediacion, formacion y
orientacion:

Intimamente ligado con los proyectos que anteceden, su finalidad
es detectar las necesidades mas sentidas de los miembros de las
comunidades étnicas y pueblos indigenas. Esto con el fin de poner en
practica los métodos alternos de resolucion de conflictos propios de
dichas comunidades, tomando como punto de partida los valores,
costumbres y cosmovision espiritual en la aplicacion de la justicia
comunitaria. Este fue el primero proyecto que se puso en marcha, y
que tuvo como resultados lo siguiente:

- Construccidon de Casas Comunales en 3 Comunidades pilotos en
la RAAN, con todas las dotaciones necesarias para su
funcionamiento y de acuerdo a la cultura de la comunidad
beneficiaria.

- Montaje de Taller de Reflexion y Analisis sobre la Mediacion
Comunitaria y las contradicciones existentes con el derecho
positivo en las Comunidades de la Regiones Autonomas del
Atlantico Norte y Sur; este taller convalido la construccion de las
Casas y el Modulo para la capacitacion de los lideres Comunales
de las Comunidades pilotos del Proyecto.

- Lo relevante de este Taller fue que los participantes fueron
autoridades autdctonas de ambas regiones.

Elaboracion de Diagndstico en las comunidades Miskitas de
Kururia (Waspan, Rio Coco); Auhya Pihni (Puerto Cabezas) y
Mulukuk (Siuna) en la RAAN; y Rama Cay y Orinoco en la RAAS,
con el fin de conocer los conflictos y las formas de solucion en las
comunidades. Participaron y validaron el mismo las autoridades
municipales, lideres comunales y habitantes de esas comunidades.

1. Se tomo del diagndstico:

- La visidon y practica de hombres y mujeres relacionada a su
cosmovision y la realidad en que viven.

- Mantener la cosmovision como la base para la supervivencia
misma de las etnias, de su ambiente y de sus tradiciones.

- Paradigma cultural colectivista y el uso de métodos alternos
para la resolucion de conflictos como préctica ancestral;
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2. Taller de Capacitacion para dar a conocer el resultado del
diagnostico y la validacion del Modulo de Diplomado sobre
Resolucion de Conflictos en las Comunidades Indigenas de la
Costa Caribe.

3. Elaboracion de un modelo de funciones y funcionamiento y su
reglamento, disehado y validado por mujeres de las comunidades
étnicas, autoridades municipales y regionales, las dos
universidades existentes en la RAAN y funcionarios del poder
judicial en la RAAN.

Componente Programa de Atencion a las Victimas de Delitos
(PAV’s): Este componente parte de la experiencia piloto de atencion
multidisciplinaria que incluye servicios de informacion, orientacion
y asistencia directa a las victimas de violencia doméstica, delitos
sexuales, explotacion infantil y maltrato a menores.

Se contemplaron los siguientes productos:

- Diagnostico de la situacion de violencia en las Regiones
Autonomas del Atlantico Norte y Sur de la Costa Caribe y Ciudad
Sandino (Managua). Realizado, presentado y aprobado.

Los principios rectores del proyecto:
- Seguridad y Autonomia de la Victima;
- Perspectiva de derechos humanos;
- Culturalmente aceptado.
Sus caracteristicas:
- Integrativo y multisectorial;

- Participativo con énfasis en las comunidades étnicas y pueblos
indigenas;

- Con enfoque de género.
El proyecto piloto se sustento en:
- Marco juridico;
- Marco normativo;
- Marco ético.

Estos tres Gltimos proyectos fueron financiados por el BID, y
Coordinados por la Doctora Alba Luz Ramos Vanegas, Ex Presidenta
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de la Corte Suprema de Justicia y actualmente miembro del Consejo
Nacional de Administracion y Carrera Judicial.

Resultados del diagnostico elaborado entre 1999
y el 2002

1. Se realizaron 15 encuentros con los 6 Municipios de la RAAN.
En cada encuentro hubo una participacion de entre 100 a 65
personas por encuentro;

Estos se llevaron a cabo con los pueblos indigenas Miskitos y
Mayangnas, participando alrededor de 200 Comunidades que
sumaron aproximadamente 800 lideres comunales (la informacion
suministrada responde aproximadamente al 85 % del total de ellas).

Sus resultados fueron los siguientes:

- Participaron 441 del sexo masculino y 47 del sexo femenino; las
edades oscilaron entre los 28 a 80 afos, con la excepcion de 3
adolescentes;

- Del total de participantes, 342 eran misquitos, 114 eran
Mayangna, 29 eran mestizos costefos, 1 creole y 2 “espafoles™.

Los cargos de los participantes: Coordinadores, Jueces
Comunitarios, Registrador del Estado Civil de las Personas, lideres
de las diferentes iglesias, miembros del Consejo de Ancianos,
Consejo Municipal, Policias Comunales, promotores sociales,
Movimiento de Mujeres, Miembros del Consejo Regional y
Gobierno Regional y guardabosques, entre otros;

- La guia arrojo la siguiente informacion:

* Para elegir a sus autoridades: En asambleas, Reunidn
Comunal, por mayorfa de votos, por eleccion popular y a
través del Consejo de Ancianos.

* Requisitos para ser elegido: bueno, con buenas relaciones
con los comunitarios, responsable, respetuoso, con é&tica
social, que conozca de leyes, popular, ser originario de la
comunidad, honesto, que respete a las autoridades, cristiano y
que tenga mas de 30 anos;

Nota de la editora. En la costa Atlantica de Nicaragua, se les llama “espafioles”
a los mestizos de la costa del Pacifico.
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Como se declara ganador: Por mayoria de votos, con el
100%, con 90%, con el 80%, con el 75%, 60% y hasta 55 %,
con 200 de 300 votos, con el voto de 150 familias, depende de
la comunidad.

Las competencias del Juez de la Comunidad: Estan claros
de ellas, resuelven sus problemas; pleitos leves y de pareja,
robo de gallinas, cerdos, siembra y ganado en algunos casos,
problemas de tierra, adulterio, robo de adolescentes; existe
ademas una gran preocupacion para que se tipifique el delito
de hechicerfa.

Las sanciones que aplican: Dependiendo del delito, trabajo
comunal y limpieza, hacer letrinas y zanjas, multas, cargar
arena, restituir lo hurtado o el dafio ocasionado a través de la
Tala Mana y en los delitos muy graves, el destierro de la
comunidad (muerte civil).

Como hacen para solucionar los delitos de gran
trascendencia como asesinato, violacion sexual, etc.: a)
Decision tomada conjuntamente con la comunidad. O b) Lo
remiten al Juez de derecho, al Juez, a la Policia Nacional; se
traslada a la instancia superior; a las autoridades competentes;
ellos realizan la captura en conjunto con los jueces
comunitarios y ancianos y después lo pasan a otra instancia.

.Considera Usted, conveniente trabajar coordinadamente
con los Jueces de Derecho? Es bueno, recomendable,
magnifica idea; trabajar mano a mano (pana pana) trabajar
coordinadamente, pero ademas solicitaron encuentros para
conocer la ley, ya que muchos hasta hoy tienen oportunidad de
conocer cuales son sus derechos y necesitan se preocupen mas
por ellos.

- El sentir de los pueblos indigenas hacia la administracion de
justicia y el sistema estatal:

Necesidad de conocer las Leyes;

No se cumple con el intérprete en los juicios, por lo que no se
declara en su lengua materna;

En los encuentros deberia integrarse a la Policia Nacional,
Ejército Nacional, y autoridades regionales, quienes son los
que mas abusan de ellos;
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Que el Poder Judicial sea el garante de sus leyes;
Necesidad de un centro correccional en la Region;

Que el “espanol” no respeta a los indigenas y que existe un
irrespeto por la vida humana;

Urgencia de contar con la Defensoria Pablica;

Que las leyes deben estar en armonia con sus tradiciones y
costumbres;

Respeto a la eleccidon de sus autoridades comunales;

Que siendo duefios de las tierras y las aguas, los impuestos que
se pagan no regresan a ellos;

Arbitrariedad por parte de la Policia Nacional;

Las instituciones del Estado no respetan las leyes;

Existe una trascendencia del que delinque hacia el niicleo
familiar;

386 comunidades solicitaron a lo inmediato la demarcacion de

sus tierras comunales;

Vigencia de sus tratados, que no son tomados en cuenta para
los proyectos;

Que ellos resuelven sus problemas conforme a sus costumbres
pero los jueces deslegitiman sus actos;

Los Mayangnas no estan de acuerdos con la certificacion que
piden las autoridades para acreditarse como tales;

Que es la nacidn indigena excluida en todo y que el Estado
goza, disfruta y usa sus recursos naturales; que existe
discriminacion con ellos; que se desconocen los términos
“pueblos” y “nacidon”;

Discriminacidén en asuntos laborales, no existen fuentes de
trabajo, las instituciones y el Estado no les permiten acceder a
cargos publicos;

Que en el Poder Judicial de la region, no existe representacion
étnica Mayangna o Suma;

No existe ninglin documento oficial traducido en su lengua, y
no tienen dinero para acceder a la Justicia;
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- Se comprometieron que en los proximos encuentros
permitiran la participacion de al menos 50 % de hombres y el
otro 50% de mujeres.

Este diagnostico fue disefiado, aplicado y trabajado por las
magistradas Rhina Mayorga Paredes, Magistrada de la Sala Penal, y
miembro de la Comision de Justicia Comunal Costefa y Clarisa
Indiana Ibarra Rivera en 1999, siendo la primera Presidenta del
Tribunal de Apelaciones, Circunscripcion Atlantico Norte. El mismo
fue convalidado por las Autoridades Regionales, en esa época
miembros de la Comision. A la fecha no ha sido posible su
publicacion ni retornar la informacion a las comunidades actoras del
mismo°.

Conclusiones

Para nosotros los funcionarios del Poder Judicial, ha sido un reto
llevar a cabo esta grandiosa labor, mediante la cual se restituyen los
derechos inherentes a las comunidades étnicas y pueblos indigenas;
ha dificil porque poder opinar al respecto ya es un reto, cuando
tenemos de por medio toda una cosmovision de culturas en las cuales
sus principales elementos estan relacionados a su entorno espiritual.
Poder traspasar esa barrera y poder comprender, pero ademas
trasmitir esos valores a personas con concepciones esquematicas del
derecho y lograr transformar esa barrera, no de los pueblos y
comunidades étnicas, sino de los que estamos obligados a entender y
aprender, ya es un logro.

Presentamos nuestras propuestas a manera de conclusion:

1) Institucionalizar la Comision de Justicia, creada en 1999, como el
medio de interactuar en todas las actividades relativas a los
pueblos indigenas y comunidades étnicas de la costa Caribe;

2) Enfrentar el reto no es so6lo poner la justicia al alcance de los
pueblos indigenas y Comunidades étnicas, es reconocer y poner
en vigencia las prdcticas, normas e instituciones propias de ellas;

3) Necesidad de cambios trascendentales en el concepto de
Derecho;

Mayorga Paredes, Rhina, Ibarra Rivera, Clarisa Indiana, “Informe Final Sobre
la Administracion de Justicia en un Contexto Multiétnico e Intercultural”, 17 de
Octubre 2001, Sin Publicar, Puerto Cabezas, RAAN, Nicaragua.
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4) No podemos ser garantes de los derechos humanos sin un poder
judicial accesible, eficiente e independiente;

5) Que el derecho consuetudinario lejos de ser antagdnico es
complementario, enriquecedor y que parte del reconocimiento de
los derechos humanos, del reconocimiento de nuestra identidad,
de la coexistencia de tierra, territorio, justicia y derecho;

6) Implementacion de cursos sistematicos y permanentes sobre
derechos indigenas a grupos de incidencia (sensibilizacion);

7) Asignacion presupuestaria por parte de la CSJ, para los nom-
bramientos de intérpretes en cada una de las lenguas existentes en
las Regiones Autonomas;

8) Mejorar el acceso a mujeres y nifios a través de la asistencia
juridica y la promocion de la comunicacion multilinge;

9) Necesidad de promover paneles, mesas redondas, encuentros e
intercambio de experiencias, nacionales e internacionales, a fin
de promover y desarrollar la cultura multiétnica y pluricultural;

10)Sensibilizar a las autoridades nacionales, regionales vy
municipales para el reconocimiento efectivo de las autoridades
comunales, como su modelo de justicia coexistente con el
derecho estatal y respetarlo;

11)Incidir ante la Asamblea Nacional para que el Estado de
Nicaragua, ratifique el Convenio 169;

12)Promover la transformacion curricular en los diferentes niveles
de educativos, incorporando elementos socioculturales propios de
nuestra region en el ambito nacional, regional y local;

13)Promover procesos de socializaciobn e intercambio de
experiencias entre el Poder Judicial y lideres comunales para el
fortalecimiento de ambos sistemas;

14)Institucionalizar mediante resolucidn administrativa de los
Consejos Regionales Autonomos, el Consejo Municipal y la
Corte Suprema de Justicia (a través de la Comision de Justicia),
el modelo de administracion de justicia.

Quizas muchos nos preguntaremos: ;Por qué un modelo de
justicia, si ya existe un modelo homogéneo que representa la norma
del Estado? ;Qué tan importante es para las comunidades étnicas y
pueblos indigenas y los costefios el modelo de justicia? ;Qué es en
si el Modelo de Justicia?
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Quizas la respuesta no sea este documento, ni la tengamos hoy, ni
mafana. Aun para el Consejo Regional Autobnomo, la administracion
de justicia representa la relacion directa con los Recursos de Amparo
Administrativo. Todavia no ha llegado el tiempo de reflexionar sobre
la importancia del modelo de justicia como el medio y mecanismo
eficaz de reconocer las practicas, sentimientos, espiritualidad y
cosmovision propia de la cultura de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas. Todavia no ha llegado el tiempo para concluir
que la resolucion de conflictos puede ser el mecanismo eficaz de
mediatizar los problemas de estigmas y paradigmas del Estado en
relacion a los costefios. Es mas, todavia no se ha llegado a
reflexionar que el modelo de justicia puede ser el medio eficaz para
resolver los problemas de territorio, poblacion y cultura, y el
mecanismo propio para la mediatizacion de los conflictos inter-
étnicos entre los costenos.

Necesitamos hacer propias nuestras creencias, mitos Yy
espiritualidad. Necesitamos creer que el acceso a la justicia esta
ligado al principio de gobernabilidad, razdon necesaria para que el
proceso autondmico logre articular a diferentes niveles, en las
distintas esferas de poder y los diferentes sujetos autondémicos (los
costeos), debiendo en todo caso reconsiderar o plantear la
necesidad de pautar las diferentes modalidades del ejercicio de la
participacion ciudadana y el quehacer de los Wihta en las
comunidades indigenas, como una de las principales vias para la
construccion del proceso autondmico y de los sujetos de ese proceso
autondmico.

Razon por la cual, se hace necesario trabajar en funcion del
modelo de justicia desde varias perspectivas, siendo éstas el
mecanismo ideal para llevar adelante el fortalecimiento de las
regiones autonomas, pero ademdas para considerarlo como el
instrumento necesario para promover los derechos y el desarrollo
humano.
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La interculturalizacion de la justicia:
Reflexiones en torno a Estado y
derechos en Bolivia

. . . ES
Ramiro Molina Rivero

Para analizar la situacion actual en Bolivia respecto al pluralismo
juridico, es necesario repasar brevemente algunos aspectos claves
del contexto que caracteriza la presente crisis politica que atraviesa
Bolivia, en tanto afecta toda posibilidad de transformacion en un
futuro proximo.

En este sentido, repasamos brevemente los resultados méas
importantes de las movilizaciones sociales de los Gltimas dos
décadas; la agenda politica establecida para los proximos meses
después de la Gltima movilizacion que oblig6 al presidente Mesa
renunciar a la primer magistratura; y finalmente los desafios que esto
implica para todos los bolivianos en tanto definiciones de un nuevo
proyecto politico que responda a las demandas ciudadanas en su
conjunto.

Por otra parte, haremos referencia a uno de los sintomas méas
claros del colapso del Estado como institucionalidad en la
administracion de la justicia, que se refleja en la intensificacion e
incremento vertiginoso de los casos de linchamiento a lo largo de
todo el territorio boliviano.

Y finalmente, a modo de conclusidon sugerimos ciertas medidas
urgentes que deberan ser consideradas en la Asamblea Consti-
tuyente, como el lugar y espacio de concertacion, y de construccion
de un nuevo contrato social, para la reconstruccion y refundacion del
pais bajo nuevas reglas de ordenamiento juridico.

Antropdlogo boliviano. Rector de la Universidad de la Cordillera, La Paz,
Bolivia.
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Antecedentes
Contexto de una crisis

El contexto de la crisis reciente se explica por supuesto por
factores estructurales de larga data pero también por factores de
coyuntura de un perfodo en la historia reciente que se caracteriza por
la transicion hacia la democracia después de largos afnos de
dictaduras militares.

Por lo tanto, sefialamos algunos avances y retrocesos en un
proceso ciclico de democratizacion del pafs, a partir de las reformas
del estado de la década de los 80-90:

* Avances importantes en las Reformas del Estado repercutiendo
en un mayor reconocimiento de los derechos ciudadanos en el
marco de lo multiétnico y pluricultural, como fueron las
Reformas Constitucionales de 1994 y 2004 que reconoce el
caracter multiétnico y pluricultural del la sociedad boliviana; la
Ley de Participacion Popular (1994) que reconoce las autoridades
indigenas como sujetos de las politicas de la participacion
popular, ademéas de la transferencia no sbdlo politica sino
econdmica de recursos a los gobiernos municipales; la Ley de
Reforma a la Educacion basada esencialmente en el de la EIB
(1994); 1a Ley INRA promueve el reconocimiento de las TCO’s
(1996) o territorios indigenas; y la propuesta de Ley de
Reconocimiento de la Justicia Comunitaria (1998) respondiendo
al mandato constitucional de 1994, entre otros.

* Debilitamiento institucional y crisis del estado boliviano que va a
sentirse especialmente a partir del impacto de los movimientos
sociales de febrero y octubre del 2000 y que culminan con la
reciente paralizacion del pafs en el mes de junio del 2005.

* Emergencia de grupos indianistas en los movimientos sociales de
tendencias anti-democraticas y autoritarias, paralelamente a los
movimientos autonomistas del oriente con caracteristicas
semejantes al del occidente. Estos movimientos responden a
motivaciones regionales nacionalistas que se basan en la
exclusion de otros y en la promocion separatista de resto del
estado.

* Derrota de los partidos tradicionales a partir de la caida de
Gonzalo Sanchez de Lozada (2003), y surgimiento de nuevos
actores politicos en la arena politica (FEJUVE de El Alto, Comité
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Civico Crucenista; CAINCO, CSTUCB, CONAMAQ, MAS y
MIP).

Estos eventos politicos dieron como resultado una agenda politica
que se expresa en eventos consensuados que deberéan llevarse acabo
en las siguientes fechas:

* La Asamblea Constituyente para el afho 2006;

e El Referéndum sobre autonomias regionales y elecciones de
prefectos el aho 2006;

* La nacionalizacidon del gas el 2006; y

* Las elecciones presidenciales anticipadas a fines de este aho
2005.

Los desafios pendientes de la actual coyuntura politica pueden ser
resumidos de la siguiente manera:

e Legitimar la institucionalidad del pafs a través de la eleccion
nacional de Presidente y nuevos representantes en el Congreso
Nacional; quienes deberan organizar la Asamblea Constituyente,
Referéndum y debate de la nacionalizacion.

* Refundar el pafs a través de nuevos contratos sociales que
incluyan a los actores mayoritarios del pafs, principalmente
indigenas;

* Reorganizar el estado boliviano, de un modelo centralista a uno
autondmico;

* Fortalecer el estado boliviano debilitado a través de la recu-
peracion de los RRNN estratégicos, como el gas; y el mediante el
potenciamiento de las instituciones estatales en los campos de
seguridad ciudadana, justicia, servicios basicos, redistribucion de
recursos y promocion productiva.

Linchamientos

Los linchamientos como hechos de violencia ptblica en la toma
a la fuerza y espontanea de la justicia en manos propias, muestran a
un Estado debilitado, incapaz de resolver problemas de seguridad
ciudadana, en pleno proceso de deterioro causadas esencialmente por
una ausencia estatal en los diferentes &ambitos publicos,
especialmente en areas peri-urbanas del pafs.
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De acuerdo a un conocido estudioso de la violencia, David
Goldstein (2004), luego de sistematizar una serie de hechos de
linchamientos en la ciudad de Cochabamba, sugiere que estos actos
de violencia extrema son muestras evidentes de protestas sociales
contra el Estado y los poderes establecidos, de manera espectacular,
poniendo en escena castigos sangrientos ejemplares contraviniendo
abiertamente a las normas vigentes de debido proceso.

Estos actos reflejan no solo el grado de frustracion de la gente
frente a su vulnerabilidad a actos de delincuencia y corrupcion, sino
que revela su protesta reivindicatoria de sus derechos de acceso a la
justicia y seguridad ciudadana. En gran parte los participantes de
linchamientos acuden a la justificacion de sus actos mediante la
aplicacion de la justicia comunitaria como forma de legitimizar los
hechos cometidos frente a las autoridades y los medios de comu-
nicacion.

Las consecuencias de la propagacion de los hechos de lin-
chamiento respecto a su vinculacion a la justicia comunitaria son
esencialmente de dos tipos: (i) distorsiona las practicas del derecho
consuetudinario en la medida que se promueven actos de hecho por
grupos reducidos de vecinos para ajusticiar a delincuentes y
violadores como medidas ejemplarizadoras, pero lejos de ser parte
de la justicia comunitaria; y (ii) se instrumentaliza a la justicia
comunitaria para legitimar acciones de violencia de orden politico
ante autoridades estatales que buscaran represalias legales contra los
responsables. La utilizacion de la justicia comunitaria en estos actos
politicos distorsiona los sistemas consuetudinarios de resolucion de
conflictos que se valen mas bien de normas, autoridades legitimas,
procedimientos y sanciones consensuadas en ambitos comunitarios
donde la legitimidad y la legalidad son parte esencial del fun-
cionamiento de dichos sistemas.

El linchamiento no es por lo tanto justicia comunitaria sino por lo
contrario nace de la ausencia de la justicia, no s6lo de la justicia
ordinaria sino también de la justicia comunitaria.

En sintesis la crisis de estado y la creciente posibilidad de un
colapso institucional son las repercusiones de un fallido modelo que
requiere urgente de una refundacion y establecimiento de un sistema
pluricultural que articule a todos en mismo proyecto politico.
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Diagnostico en tres reflexiones

Tres ejes importantes de reflexion en torno a la intercult-
uralizacidon de la justicia: (i) viabilidad democratica vs. conso-
lidacion democréatica, (ii) multiculturalismo, pluriculturalismo e
interculturalidad, (iii) acceso e institucionalizacion de la justicia.

Partimos de la idea que cualquier relacion puntual sobre el actual
estado de la justicia en Bolivia no podria estar al margen del contexto
global de la politica, es decir, de una apertura democratica que
parcialmente recupera lo multiétnico pluricultural de los afhos 80 y
90; de una crisis politica que se agudiza el afo 2000 e intensifica el
2003 con la renuncia de Gonzalo Sanchez de Lozada a la Presidencia
a causa de un fallido proyecto neoliberal; y finalmente de una
reciente revuelta que fija una nueva agenda politica de cambios pero
también de incertidumbres frente a un futuro que determinaria el
destino de los bolivianos.

Hablar de la coyuntura hoy es también hablar de procesos
estructurales que se vienen acumulando desde la fundacion del pafs.
La coyuntura y la larga historia se juntan para entender la actual
crisis, en la que la justicia es parte inseparable de una crisis politica,
institucional y finalmente estatal.

Nuestro recorrido en esta breve ponencia hace especial referencia
a aspectos diacriticos conceptuales de la democracia, a movili-
zaciones populares de alta intensidad y a salidas a la actual crisis
como propuesta institucional de un estado pluricultural.

Viabilidad democratica vs. consolidacion de la
democracia

Muchos autores recientemente han celebrado prematuramente la
“tercera ola” de la consolidacion de la democracia. Sin embargo de
acuerdo a muchos estudios, estas llamadas democracias de transicidon
se mantuvieron entre tipos de regimenes autoritarios y democraticos.
Estos tipos de regimenes “hibridos” hoy en dia se convierten en
temas de estudio por la comunidad académica, dado que no eran los
resultados que se esperaban en el marco de la corriente denominada
“consolidacion de la democracia”, promulgado principalmente por
pensadores norteamericanos y algunos latinoamericanos y asiaticos.
Los conceptos de “democracias no consolidadas”, “democracias no
terminadas”, “falsas democracias”, etc., llevan a un punto comin
que acepta la existencia de un tipo de “democracia modelo o ideal”
que seria por excelencia la norteamericana.
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Esta corriente de la consolidacion de la democracia se basa en la
precondicion de la existencia del Estado, por una parte, y cinco
campos de accion en las que se mide el proceso hacia la
consolidacidn: sociedad civil, sociedad politica, estado de derecho,
burocracia funcional, y sociedad econdmica institucionalizada, por
otra.

Para que la consolidacion democritica se de, estos cinco campos
tienen que ser desarrollados de forma simultanea y sincronica para
llegar a un “tipo ideal” de democracia. Como sostienen, sin embargo,
Whitehead y Crabtree (2001), de la Universidad de Oxford, dado que
los objetivos son demasiados altos como para permitir que gran parte
de las democracias logren, en un determinado horizonte casi infinito,
consolidar ese tipo ideal de democracia, la utilidad instrumental de
este enfoque se diluye apreciablemente, sobre todo si aplicamos la
receta a paises con altos niveles de pobreza y altamente
dependientes. El propio Guillermo O’Donnel (1986) de esta misma
corriente, ya habfa advertido que muchas de las democracias
latinoamericanas se estaban desarrollando de diferentes maneras
orientandose a horizontes democraticos distintos e hibridos.

En este vacio de limitaciones conceptuales contenidos en dicha
corriente, Whitehead y Crabtree proponen una nueva manera de
analizar los procesos democraticos aplicando el concepto de
“viabilidad democratica”, refiriéndose a la idea de la adaptacion del
sistema a un medio ambiente dado. El concepto de la viabilidad nos
lleva a considerar procesos ciclicos mas que a procesos lineales,
coincidiendo con una vision indigena sobre las cosas. En
consecuencia, se podran medir mejor tanto progresos como retrasos
en los cinco campos ya mencionados: sociedad civil, sociedad
politica, estado de derecho, burocracia y economia, en un sentido de
adaptacion a un medio propio que caracteriza cada sociedad. Como
indican los autores en forma figurativa, esta nueva manera de
entender las democracias es: “Como las plantas en tierras inhospitas,
un régimen democratico puede adaptarse y sobrevivir s6lo cuando se
acomoda a las realidades locales”.

En este sentido partimos del principio de que las democracias
pueden variar en muchos sentidos: pueden fomentar consenso o
competencia; pueden optar por poderes compartidos versus
gobiernos mayoritarios; o recurrir por autoridades puablicas versus
accion privada. Las democracias pueden ser parlamentarias o
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presidenciales, autondmicas o unitarias, monoculturales o pluri-
culturales. Estas variaciones, particularmente en el diseho
constitucional o en los sistemas electorales, tienen sus implicaciones
en el grado de calidad o estabilidad democratica o en términos de
Whitehead y Crabtree, tienen sus implicaciones en la viabilidad del
sistema.

En Bolivia, como en muchos paises latinoamericanos, las
democracias se construyeron en su momento en base no sodlo a su
integracion plena o parcial al sistema de mercado mundial, sino que
ademas respondieron en parte a las demandas sociales en torno a
reivindicaciones de ciudadanias plenas. Las poblaciones indigenas
en este sentido se movilizaron de manera tal que se acoplaron a las
grandes reformas institucionales reflejadas en las propias reformas
constitucionales de muchos paises latinoamericanos. Sin embargo,
las movilizaciones indigenas de reciente data como las ocurridas en
Bolivia y el Ecuador, cuestionan de fondo el sistema democratico
formal en vigencia, y nos plantean una serie de interrogantes sobre
el modelo.

Entre las muchas corrientes que proponen nuevas alternativas,
resaltan aquellas de un “estado multiétnico” para garantizar una
mayor participacion de la poblacidon indigena remplazando el actual
sistema de democracia monocultural. Es decir el tema central es
compartir el poder del estado.

Multiculturalismo, pluriculturalismo e interculturalidad

En los recientes debates respecto a la preparacion hacia la
Constituyente, se discuten en Bolivia conceptos como la distincion
entre multiculturalismo y pluralismo cultural, distincion que permite
responder con mayor certeza a los desafios inmediatos que enfrenta
la sociedad boliviana.

Para ello se ha recurrido a varios pensadores politicos entre ellos
a Giovanni Sartori (2001) que define el Multiculturalismo como
“una politica que promueve las diferencias étnicas y culturales”, es
decir una accion piiblica que no so6lo acepta las distinciones entre
grupos humanos, sino que ademas las ensalza. El Pluralismo
Cultural por lo contrario, nos plantea Sartori, acoge la idea de la
diversidad pero con el fin de su integracion, de tal manera que no
renuncia nunca a conformar una sola comunidad entre diferentes.

Una cosa es aceptar que lo diverso es bueno y otra muy diferente,
dice el autor, atizar las diferencias hasta hacerlas irreconciliables. En
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ese sentido, el pluralismo trabaja con los disensos, pero nunca
fomenta los conflictos. Y es que en democracia, dice Sartori, no
deberia haber ni consenso pleno ni conflicto abierto, sdlo disensos.

Sin embargo, Sartori olvida que las diferencias se construyen con
el tiempo y tienen una particular historia marcada por una herencia
colonial, como es el caso de los paises latinoamericanos. Al resaltar
las diferencias, no se hace sdlo para marcar particularidades en lo
diverso sino también para igualar relaciones en una sociedad racista
y discriminadora. El problema recae que Sartori nos presenta una
situacion ideal de relaciones horizontales entre grupos diferentes. La
realidad, sin embargo, es distinta marcada por relaciones asimétricas
de poder. Por lo tanto los conflictos son inevitables, y nos llevan casi
al colapso del sistema para construir un modelo alternativo, en el que
los intereses particulares puedan ser compartidos en base a la
diferencia, buscando un bien comin, justicia social, y distribucion
equitativa de los recursos, es decir un estado inclusivo pluricultural.

Por otra parte, el debate entre Multiculturalismo vy
Pluriculturalismo se centra en la idea de que el Multiculturalismo no
acepta valores universales facilmente, promoviendo méas bien
valores particulares, que dificultan la aceptacion de una cultural
democratica de mayorias y del voto individual universal (Jorge
Lazarte, 2003).

Alvaro Garcia Linera (2004), a diferencia de Jorge Lazarte,
sostiene que las democracias multiculturales y las reivindicaciones
étnico culturales no tienen por qué ser contradictorias con el ejercicio
de los hoy predominantes valores universales, de igualdad,
tolerancia y libertad individual, incluyendo los “derechos humanos”
de las primeras generaciones. Como lo ha mostrado también el
filosofo liberal Will Kymlicka (2003), los derechos colectivos de
autogobierno de los pueblos y nacionalidades indigenas, son la mejor
manera de defender la cultura societaria de cada pueblo, pues ella
brinda el contexto de eleccidon individual de las opciones vy
valoraciones sobre la igualdad y la libertad que fundan precisamente
la ciudadanfa moderna. A esto es a lo que Iris Young (1990) ha
denominado “ciudadanfa diferenciada”.

Por lo tanto el estado multicultural no tiene por qué rehirse con
los valores y derechos universales, mas bien debera integrarlos con
los valores particulares, de tal manera que se estarfa promoviendo
una interculturalidad de derechos en el marco de un nuevo estado
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multiétnico pluricultural. Lo que nos lleva al concepto de la
interculturalidad, como accion del multiculturalismo en procura de
cambiar las relaciones asimétricas a relaciones de igualdad y
equidad.

En un reciente articulo, Catherine Walsh (2004), citando al
ecuatoriano Galo Ramoén (2000), pregunta si es posible la
interculturalidad en América Latina. De acuerdo a Walsh, la
interculturalidad se funda en la necesidad de construir relaciones
entre grupos, como también entre practicas, logicas y conocimientos
distintos, con el afan de confrontar y transformar las relaciones del
poder (incluyendo las estructuras e instituciones de la sociedad) que
han naturalizado las asimetrias sociales, mientras que la multi o
pluriculturalidad simplemente parte de la pluralidad étnico-cultural
de la sociedad y del derecho a la diferencia.

Si bien el reconocimiento del pluralismo juridico tiende a
contribuir al empoderamiento de los pueblos indigenas, ésta puede
crear un sistema de subalternizacion legalizado si no consideramos
mecanismos que no solo articule ambos sistemas sino que permita la
conciliacion entre ambos. Como dirfa Assies (2000) “la legalizacion
bien puede ser un dispositivo en la tecnologia del poder, de
dominacion y domesticacion”.

La legalizacion del pluralismo juridico por sf sola, no asegura que
el sistema juridico estatal no se superponga sobre el sistema juridico
indigena. Por lo tanto, el pluralismo juridico parte de la necesidad de
una interpretacion pluricultural de las leyes, es decir, del
reconocimiento de diferentes funciones, contextos y fines sociales de
las distintas normas juridicas.

La tendencia del multiculturalismo de acentuar diferencias y de
dirigirse esencialmente a la polarizacion entre lo indigena y lo
occidental blanco, dificulta y limita la tarea de otorgar una
interpretacion intercultural amplia que se extienda al resto de la
sociedad que también es diverso culturalmente. Albd (2000)
menciona al respecto que al codificar las practicas vivenciales, que
por afios han estado constantemente recreados, se tiende a
homogenizar la interpretacion del “deber ser” y resaltar la diferencia
oposicional entre los dos sistemas.

Finalmente, lo que Assies (2000) denomina los procesos sociales
de construccidon de fronteras entre sistemas y esquemas de
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administracion de la justicia, en otras palabras, “hibridismos” o
“sincretismos” juridicos quedan fuera de estas oposiciones redu-
ccionistas.

Cuando el problema de la interculturalidad es simplemente un
problema del tratamiento de los indigenas y no un problema
historico y estructural de toda la sociedad, uno puede caer en
fundamentalismos y etnicismos que muchas veces sirven para
promover la parcelacion y separacion de lo diverso. En este sentido
es imperante construir una propuesta civilizatoria alternativa, un
nuevo tipo de estado, donde la profundizacion de la democracia sea
viable, que surja del seno de la propia sociedad, de sus diferentes
manifestaciones socioculturales e institucionales.

En un articulo reciente Xavier Albo (2000) propone que en un
mundo cada vez mas entrelazado, no debemos ser unidireccionales
sino mas bien, establecedores del didlogo en ambas direcciones. No
es de reproducir la polarizacion tan comin en el derecho positivo,
entre un derecho absolutamente individual o absolutamente
colectivo. Tampoco es de presumir que el derecho consuetudinario
debe evolucionar hacia el derecho “positivo y ordinario” (lo cual
supone ironicamente, que lo consuetudinario es “negativo” y “no-
ordinario”). Mas bien y como sugiere Albd, es de buscar un
enriquecimiento y posible convergencia intercultural juridica, que
también permite incorporar de abajo hacia arriba, algunos principios
subyacentes en el derecho indigena al derecho estatal y, a la vez,
construir una convivencia social donde la diferencia e igualdad
puedan empezar a entretejerse.

Acceso e institucionalizacion de la justicia

El acceso a la justicia en Bolivia esta estrechamente vinculado a
la institucionalizacion del sistema judicial. Como todos ya hemos
vistos en las presentaciones previas unos dias antes, entre los
problemas méas evidentes de la actual crisis en Bolivia, estd la
institucional del Estado que se encuentra en una situacion muy
precaria y peligrosamente desmantelada por politicas que
privilegiaron la reduccion del gasto fiscal y por lo tanto el
achicamiento del Estado.

La pérdida de confianza de la gente sobre las actuaciones de
gobierno para resolver los problemas de la gente se incrementa dia a
dia. La debilidad estatal para solventar el minimo funcionamiento de
una burocracia estatal es cada vez mas precaria, disminuyendo por
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supuesto su capacidad de respuesta a las demandas sociales. La
corrupcion y la retardacion de la justicia son aspectos de mayor
visibilidad que inciden en el debilitamiento institucional, afectando
su credibilidad e incrementando su ineficiencia funcional.

En este sentido, la debilidad institucional esta ligada a dos
aspectos fundamentales: su legitimidad y legalidad. Por una parte, la
legitimidad del Estado y sus instituciones, tienen una raiz colonial de
larga data. Una vez que éstos se edifican en construcciones muchas
veces ajenos a la propia cultura nacional y se edifican como copias
fieles a otras provenientes de paises y experiencias ajenas. Algunos
se ajustan muy bien a la realidad local, pero otros se rigen por logicas
poco familiares al entorno cultural de las gentes en el propio
territorio nacional.

La legalidad surge como problema cuando ciertas practicas
emergen de la incapacidad del Estado de actuar oportunamente en
casos de linchamientos y actos de violencia espontanea por parte de
vecinos y grupos de personas enfurecidas que actlian en frustracion
y en protesta por la falta de seguridad ciudadana y ausencia del
estado ante una creciente ola de delincuencia y actos de corrupcion.

La legalidad de dichos actos de violencia son el tema central de
los efectos de una desinstitucionalizacion profunda de la justicia y de
ausencia del Estado en barrios marginales y en sectores poblados por
gente de pocos recursos.

En sintesis nuestros problemas se reducen a los siguientes:
1. demandas sociales insatisfechas / movimientos sociales;

2. debilidad institucional expresada en ausencia del Estado en
circunstancias esenciales de servicios basicos;

3. problema de legitimidad expresado e propuestas de todo tipo
basados en instituciones propias;

4. continuidad de un enfoque monocultural del Estado;

5. ausencia de una propuesta de interculturalidad que de coherencia
al pafs en vez de desarticularlo en fragmentos.
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Propuesta inicial en la recomposicion del Estado

Para transformar el Estado actual a partir de una interculturalidad
real y viable, se debe reconocer a las organizaciones de base indigena
campesinas (ayllus, tentas, capitanias, sindicatos) como parte de la
estructura estatal, respetando las institucionalidades diversas
tradicionales. Asi el nuevo Estado se asentard sobre estructuras
organizativas indigenas campesinas en el area rural y en
organizaciones civicas barriales, populares, en el area urbana. Estas
a su vez formaran parte de los gobiernos descentralizados
municipales y departamentales.

La interculturalidad desde esta perspectiva contiene aspectos
esenciales para la transformacion de una sociedad, en tanto equilibra
las relaciones de poder politico a través de la inclusion de vastos
sectores de la poblacion boliviana, tradicionalmente marginados de
los asuntos publicos, y posibilita la redistribucion econdmica a través
de las transferencias de fondos a cada una de estas unidades
administrativas estatales. Las comunidades indigenas se convierten
por primera vez en sujetos publicos para la transferencia de fondos
estatales.

La nueva estructura del Estado, basada en las propias
organizaciones de la sociedad, permitira no solo la transferencia del
poder politico en la gestion local, sino la transferencia econdmica de
recursos publicos, desde el TGN a las organizaciones de base
orientadas a mejorar los servicios basicos en educacion, salud e
infraestructura, y principalmente en la promocion de una economia
productiva.

Con ello se estaria logrando la participacion directa de vastas
poblaciones indigenas campesinas en el manejo de los recursos
publicos, respetando formas y practicas tradicionales de gestion a
través de institucionalidades propias. Pero ademas la redistribucion
de los recursos nacionales en una base multiétnica y pluricultural.

La justicia de hecho se pluraliza. Se reconocen las competencias
diversas de las autoridades e instituciones indigenas en el pais y su
articulacion al Estado por la via de controles en el campo de los
derechos humanos. Esta articulacion intercultural se darfa a nivel de
los municipios, donde se daria el primer nivel de control sobre los
derechos humanos insertando competencias de la justicia
comunitaria y derechos humanos a niveles de apelacion superior del
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poder judicial. Asf la jurisprudencia de la pluralidad juridica partirfa
de abajo hacia arriba, alcanzando niveles superiores del sistema
judicial como es la propia Corte Superior y el Tribunal
Constitucional.

Como sefiala Galo Ramén (1993:190): “la propuesta del Estado
plurinacional no es un retorno, sino mas bien una lectura desde el
presente”. Un Estado que se construye sobre cimientos de una
estructura social con profundas raices socioculturales. No se trata de
una lectura Gnicamente étnica, sino mas bien de una propuesta
“constituyente” de reorganizacion del conjunto del Estado y de la
sociedad.
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Pluralismo juridico y paz en Guatemala
Guillermo Padilla*

Uno de los objetivos mas importantes de los Acuerdos de Paz
firmados entre la unidn de las diferentes guerrillas de la URNG y el
Estado guatemalteco para poner fin al conflicto armado de 36 ahos,
fue el fortalecimiento del Estado y la construccion de nacion. Con
ese proposito, se acordd construir una politica fiscal que le otorgara
recursos a un débil aparato estatal, ausente en la mayoria de sectores
y areas del pafs. Asf mismo se planted la necesidad de reconocer el
caracter multiétnico y plurilingie del pafs por medio del
reconocimiento de derechos especificos de los pueblos indigenas.

La mayor cantidad de recursos de la cooperacion internacional
invertidos a lo largo del proceso de paz se hicieron en el denominado
sector justicia, que incluye las Cortes y los tribunales de justicia; el
Ministerio Paiblico, encargado de la investigacion de los delitos en el
vigente sistema acusatorio; el sistema penitenciario; la Policia
Nacional Civil y el Instituto de la Defensa Pablica Penal, creados
estos dos altimos en cumplimiento de los Acuerdos de Paz.

La inversidon mas sustantiva ha sido de la cooperacion interna-
cional, dado que los varios intentos de incrementar los ingresos
fiscales de la nacion se frustraron ante la negativa de los poderosos
sectores agricolas, industriales y comerciales del pafs a pagar
impuestos. A pesar de esta inversion la justicia sigue siendo un
espejismo para la mayoria de los guatemaltecos. Estudios de drganos
independientes sefialan como en Guatemala existe una impunidad de
mas del 98% frente al delito de homicidio, siendo este delito el mas
investigado por definicion (s6lo el 1.7% de los homicidios que se
cometen en el pais llegan a sentencias condenatorias)!. Para-
dbjicamente, los esfuerzos del Estado no siempre han estado maés

Abogado colombiano. Asesor técnico del Instituto de Defensa Penal Pablica,
Ministerio Pablico de Guatemala. Trabaj6 varios afios para Naciones Unidas en
Guatemala.

Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala,
estadisticas, 2003.
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dirigidos a impedir, alin en contra de principios constitucionales y
legales, que las autoridades indigenas investiguen y juzguen delitos.

En la Constitucion vigente desde 1985, se incorporaron derechos
especificos de los pueblos indigenas, tales como el derecho a la
identidad cultural, formas de vida, organizacion social, autoridades,
idiomas, costumbres y tradiciones. Con el Convenio 169, ratificado
en junio de 1996, y que entrd en vigencia un aho mas tarde, se
consolidaron y desarrollaron esos derechos y se comenzo a despejar
un horizonte que todavia no esta exento de retrocesos y otros
nubarrones amenazantes. No obstante con mas de siete afios de
vigencia del Convenio 169, son muy escasos los actos procesales,
sentencias, resoluciones o autos que los jueces han producido en
aplicacion de este instrumento de origen internacional2.

Chiyax, un caso paradigmatico

La sentencia méas importante con base en este convenio y que es
objeto del presente trabajo, se dio en Totonicapan entre marzo y
junio del 2003. En el Canton Chiyax, en Totonicapan, en el altiplano
occidental de Guatemala, area habitada en un 95% por indigenas
K’iche’s y caracterizada por conservar un sdlido sistema de autoridad
tradicional.

La sentencia fue excepcional por ser la primera de esta naturaleza
que se da en el pafs; por sus caracteristicas y consecuencias
constituyd un ejemplo Gnico para una nacidn que se encuentra
inmersa en una transformacion profunda, en la conformacion de un
nuevo Estado, como dicen los Acuerdos de Paz, que va del viejo
modelo excluyente y hegemdnico a uno que sea incluyente,
participativo, descentralizado, respetuoso de la diferencia, diverso, y
con perspectiva de género.

Un Estado de Derecho que fortalezca el ejercicio de la ciudadania
y que frente al orden social y la equidad promueva la justicia
comunitaria. El caso Chiyax que analizaremos a continuacion es, en
este sentido, es un escenario donde los guatemaltecos pueden ver
como funciona este modelo y hacia donde se esperaria que la nacion
transitara.

2 El Centro de Documentacion Judicial (CENADO)Y) trabajo en la recopilacion de
decisiones judiciales producidas en Guatemala en aplicacion del Convenio 169.
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El 1 de marzo del 2003 se produjo la captura de tres indigenas
sospechosos de intentar robar en una casa. La primera reaccion de la
comunidad fue lincharlos3. Los sospechosos fueron golpeados y
obligados a caminar en pahos menores por la comunidad. Cuando
algunas personas ya trafan gasolina para quemarlos, la intervencion
oportuna del alcalde comunitario y otros miembros de la comunidad,
particularmente mujeres, impidid el linchamiento, logrando detener
a la turba con base en el imperativo moral que prohibe matar seres
humanos.

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

Al dia siguiente entregaron el memorial al Juez de Instancia
Penal, donde exigian a las autoridades estatales que castigara
ejemplarmente a los sospechosos, los cuales no podrian ser
defendidos ni dejados libres sin castigo, bajo la amenaza que las
instalaciones de las instituciones correrian la misma suerte del
vehiculo incinerado por la muchedumbre. El vehiculo quemado fue
puesto frente a la torre de tribunales, con la advertencia que no fuera
removido de alli, todo lo cual gener0 crisis entre los funcionarios de
las instituciones de justicia del departamento, quienes no estaban
seguros sobre qué camino tomar.

La defensora indigena de Totonicapan del programa de las
Defensorias Indigenas del Instituto de la Defensa Publica Penal,
envid un memorial al director del Instituto donde solicitaba se le
excusara de defender a los sindicados por el temor que las amenazas
del memorial se cumplieran. Esta solicitud fue transmitida a los

3 Desde 1996, ano de la firma de la paz entre el gobierno de Guatemala y la
URNG (la organizacion de las diferentes fuerzas guerrilleras que sostuvieron 36
afios de conflicto armado interno), se ha producido un fenémeno de
linchamientos que ha afectado principalmente areas indigenas. Hasta el 2003 se
habian dado 443 linchamientos registrados, los que han dejado 857 victimas, de
las cuales murieron 242 personas.
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coordinadores del Proyecto de las Defensorias Indigenas, una de
cuyas tareas es el impulso al desarrollo de mecanismos de
coordinacion entre las distintas formas de justicia que existen en el
pafs. De ahi surgio la propuesta de aprovechar esta crisis, en el
sentido de mejorar los mecanismos de coordinacion entre el derecho
indigena y el derecho oficial. El juez aceptd y ofrecid a las
autoridades indigenas de Chiyax que ellos juzgaran a los
sospechosos de acuerdo a su derecho indigena, en cumplimiento al
derecho reconocido en el Convenio 169 de la OIT. Se acordd
entonces con el Juez promover una reunidn en la que participaran
todos los actores del conflicto, incluidos los funcionarios de las
instituciones de justicia y las autoridades indigenas.

En esta reunion se formalizd el ofrecimiento de parte del juez y el
fiscal, quien fue convencido sobre esta salida de la crisis, a las
autoridades indigenas. Se hablod con franqueza sobre las quejas de la
comunidad a lo que ellos percibfan como un sistema de justicia
inoperante, que no atendia las necesidades y demandas de la
comunidad. De parte de las autoridades de justicia oficial, se explicd
la existencia de principios de derechos humanos e imperativos
legales, tales como el debido proceso, el derecho a la defensa y la
presuncion de inocencia, que debian ser respetados en todos los
casos.

El miércoles 25 de junio del 2003 en horas de la mahana,
observado por mas de mil personas bajo una pertinaz lluvia en
Totonicapan, se llevo a cabo la ceremonia para el juzgamiento de los
3 indigenas, dos de Quetzaltenango y uno de Momostenango, por
autoridades indigenas tradicionales en coordinacion con el Juzgado
de Instancia Penal, la Defensa Pablica Penal y la Fiscalia Distrital de
esa cabecera departamental. Se trataba del primer proceso por un
delito que esta por fuera del criterio de oportunidad4, juzgado en
coordinacion entre el sistema juridico maya y el sistema oficial de
justicia.

El camino para llegar a este punto no fue facil y fueron muchos
los obstaculos que debieron ser superados. Luego de varias
reuniones con representantes de la comunidad y particularmente una
sostenida en el despacho del Sr. Juez de Primera Instancia Penal de
Totonicapan, quien desde un principio se mostro abierto a darle

4 Elarticulo 25 del Codigo Procesal Penal establece que delitos cuya pena no pase
de cinco afos, podran ser objeto de arreglos y mediaciones.



2005] Revista IDH 213

espacio de participacion a las autoridades indigenas, con la
participacion del Juez de Paz, del Fiscal Distrital, de un ex-
presidente de la Asociacion de Alcaldes Comunitarios de
Totonicapan, los funcionarios de la Defensorfa Indigena del IDPP,
el coordinador regional del Instituto de la Defensa Puablica Penal,
miembros de la junta directiva de la Asociacion de Alcaldes
Comunitarios de Totonicapan y una delegacion del Canton de
Chiyax, se acordd que la comunidad, en uso de las atribuciones del
Convenio 169 y con el acompanamiento de los participantes, llevaria
a cabo el juzgamiento de los sindicados.

Lo que ocurrid desde entonces fue una interesante experiencia de
empoderamiento y de capacitacion in situ sobre el Convenio 169, los
derechos humanos y los derechos fundamentales, como limites del
ejercicio del derecho maya y la creacion de un nuevo paradigma
sobre las posibilidades de coordinacion entre autoridades oficiales e
indigenas.

La comunidad pasé de proponer inicialmente, como lo hizo uno
de los miembros de la comunidad consultado, que los sospechosos
fueran condenados sin defensa y sin comida a 20 afos de carcel; a
aplicar, como lo hicieron en la ceremonia de ese miércoles 25 de
junio (ocho Aj, en el calendario maya, dia propicio para la siembra)
que los Ajqijab ayudaran a quienes habfan caido, trayéndolos de
nuevo al seno de la comunidad de donde se habian salido, sembrando
en sus corazones la semilla del trabajo, pues lo que habian hecho
probaba su carencia.

Para llegar a ese punto la comunidad habfa nombrado una mesa
de 13 notables, donde estaban representados los diferentes sectores
de la comunidad: un ajq ij (guia espiritual), una comadrona (partera
tradicional) un alcalde comunitario, un maestro, una madre de
familia, un ex-alcalde, etc., como lo sugiere el texto del Titulo de
Totonicapan, libro escrito entre 1554y 1562 y traducido del K iche”
antiguo en un trabajo dirigido por el antropdlogo canadiense Robert
Carmack en la Universidad Autdbnoma de México en la década de los
setenta. El original, una reliquia sagrada para los k’iche’s, es
conservado en un lugar secreto, guardado por el clan Yax de la
comunidad totonicapense.

Las autoridades tradicionales luego de vencer la inseguridad que
los acoso durante los primeros dias, lograron superarla y afrontar el
reto que se les hizo de juzgar a los tres sindicados de robo,
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investigaron los procedimientos en el texto del Titulo y encontraron
el camino que los llevd a una justicia humanizada, restauradora,
donde en lugar de pisotear al hermano caido, se le ofrece la ayuda
para que “limpie su mente”, rehabilitarlo y permitirle encontrarse a si
mismo en el camino de la justicia, dentro de la comunidad. “El
podrido de los frutos no se tira sino que cumple una funcion” y “el
castigo no limpia la mente, el trabajo en cambio si’. Fueron dos de
las frases que citaron en el acto de justicia, esa mafiana de junio.

De este texto, las reuniones y debates que este acto de justicia
generd, la comunidad logr6 desarrollar un proceso de recuperacion
de su memoria historica y fortalecer su cohesion social, no solamente
a partir de las ensefianzas que dejaron los ancestros en el texto del
Titulo, sino en la busqueda de respuestas al reto que significd para
ellos la oferta de coordinacion que encontraron de parte de los
funcionarios estatales.

En curso de la ceremonia los procesados reconocieron su falta y
pidieron perdon a la comunidad, sus hijos, parientes y a las
autoridades. En un momento, la mesa de notables pidi6 que subieran
al estrado donde se llevaba a cabo el juicio, los familiares de los
procesados y de rodillas frente a sus hijos, esposas, padres, suegros,
etc., cada uno pidiera perdon por su conducta. Luego, frente a la
comunidad dieron su palabra de corregir sus vidas, trabajar
honestamente y ser buen ejemplo para sus hijos y la comunidad. En
curso de la ceremonia se hicieron varias veces invocaciones a valores
éticos y principios morales, tales como el valor sagrado de la palabra,
la dignidad, la armonia, el buen ejemplo, y especialmente al caracter
del trabajo como la mas noble forma de comunicacion entre los seres
humanos y la naturaleza y donde todos recibimos los dones de la
vida, la salud y la dignidad.

Cuando correspondid el turno al Ajg ij de hacer el Pixab (dar
consejo). Este explico el significado del dia Aj, dijo que no era casual
que este dia lloviera, pues era la respuesta de la naturaleza al trabajo
humano para ayudar a la siembra y dijo que este dia era propicio para
hacer justicia pues también los seres humanos podemos ser fértiles
con las buenas semillas, como la siembra en nuestros corazones de
la semilla del trabajo. Explicd que el trabajo es la mejor forma de
comunicacion entre la naturaleza y los humanos y que después de
una dura jornada de trabajo se duerme en paz y el descanso es pleno.
Dijo que el mal que ellos trataron de hacer, dahaba a personas
pobres, como ellos, que con el fruto del trabajo habfan logrado
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conseguir lo poco que tienen, con mucho esfuerzo y sudor, que ellos
debfan agradecer su juventud y salud y ganarse con el trabajo lo que
quisieron robar a otros.

Al finalizar la ceremonia se pidi6 a los procesados compensar a
la comunidad con 30 dias de trabajo comunitario en obras necesarias
para la comunidad donde se pretendia robar, después de lo cual se
pidi6 a los juzgados poner su mano sobre 20 granos del sagrado maiz
y responder a un juramento que leyd el Alcalde Comunitario, donde
se les pidid respetar la palabra empefnada de trabajar honestamente,
no robar, ser un buen ejemplo para sus hijos y cumplir el
compromiso de la labor comunitaria, lo cual explico el Alcalde, no
es castigo pues el trabajo nunca lo es.

Después del juramento el Alcalde Comunitario explicd que ellos
tenfan la opcion de sembrar el maiz o de botarlo. Si hacen esto Gltimo
estaran tirando su dignidad, el valor de su palabra, el amor a sus hijos
y a sf mismos, si en cambio lo cuidan y siembran, el sagrado maiz,
les respondera con alimento y proteccion. Ese dia los procesados
recuperaron su libertad de manos del Juez de Instancia Penal quien
estuvo presente durante toda la ceremonia y quien dijo a la gente
reunida que con su presencia, el Estado estaba reafirmando su
respeto por el derecho indigena y sus autoridades. De la misma
forma otras autoridades oficiales, el Fiscal Distrital, y la Defensora
Indigena del Instituto de la Defensa Pablica, afirmaron que con este
ejemplo de coordinacidn entre el derecho oficial y el derecho
indigena, se estaba enterrando para siempre el fendmeno de los
linchamientos y se abria un camino de colaboracion con equidad y
justicia para todos.

Al dia siguiente, los tres se presentaron a las 8:00 en la
comunidad, donde fueron recibidos por una comision nombrada para
coordinar el trabajo que harfan y proveerles la alimentacion, de
acuerdo con la decision acordada el dia anterior. Esto mismo
hicieron todos los dfas sin interrupcion, salvo por uno de ellos que
transcurridos 8 dfas, tuvo un accidente en una bicicleta y por
incapacidad médica no pudo continuar el trabajo comunitario, razon
por la cual y luego de discutirlo con las autoridades tradicionales, se
opto por el pago de los jornales que correspondian a los dias que no
pudo presentarse.

A manera de corolario de esta experiencia de aplicacion de
justicia indigena, el Juez de Instancia Penal, respondiendo a una
pregunta sobre que hubiera pasado si el caso hubiera continuado en
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su despacho, respondi6 que para llegar a debate, el proceso hubiera
tenido que esperar por lo menos un aho, con los muchachos presos y
que en el mismo, seguramente ellos habrian sido condenados a penas
que oscilarfan de entre 6 a 15 afos, que es el castigo previsto en el
Codigo Penal para el robo agravado.

Al comentar esto al Alcalde Comunitario, quien habia coordinado
esta experiencia, dijo que uno de los problemas mas serios que
habian enfrentado era como conseguir la comida que habia que
darles a los muchachos durante los treinta dias de trabajo
comunitario, “tfodos somos pobres y a nadie le sobra la comida” dijo.
Entonces comentd, “si ellos hubieran sido condenados a 10 aiios,
imaginese lo que nos cuesta a los guatemaltecos alimentarlos todo
ese tiempo, y al final, ;para qué? Si todos sabemos que de una cdrcel
saldrian peor que como entraron”.

Consecuencias y ensehanzas

El examen de lo que sucedi6 en Chiyax es importante para el
proceso guatemalteco de consolidacion de la paz. La justicia guate-
malteca requiere de adecuaciones para atender apropiadamente a la
poblacidn indigena maya, xinca y garifuna, que representa mas del
50% del total de la poblacion. Estos ajustes pueden ser de dos
ordenes: por un lado, reformas a la justicia oficial para hacerla mas
accesible desde el punto de vista linguifstico y cultural, y por otro, el
apoyo a la plena entrada en vigencia del derecho a su propio derecho.

Las principales dificultades de la poblacion indigena para acceder
a la justicia oficial son de caracter linguistico, cultural y econdmico;
dado su condicion de hablantes de idiomas distintos al espanol y de
un muy deficiente servicio de interpretacion judicial oficial. Esta
poblacidn, en su mayoria, se encuentra en condiciones de extrema
pobrezaS, adolece de ausencia de educacidn escolarizada y enfrenta
serias dificultades de contar con asistencia juridica, todo lo cual se
agrava por la actitud de algunos funcionarios, mezcla de ignorancia
y racismo, que convierte a los tribunales en escenarios casi
inaccesibles para atender sus necesidades.

5 Seglin un reciente estudio, que todavia no estd en prensa, del socidlogo
Edelberto Torres Rivas, (“Guatemala: un edificio de cinco pisos”) de un total de
11.4 millones de guatemaltecos, alrededor de 2 millones viven en condiciones
de pobreza extrema (menos de un ddlar diario de ingreso) de los cuales el 71%
son mayas; cerca de 5.6 millones pertenecen al estrato bajo (un poco mas de un
dolar de ingreso promedio) entre los cuales 2.7 millones son mayas.
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El derecho de acceso a la justicia implica para la poblacion
indigena, en el marco de la legislacion vigente, no solo el libre paso
a los tribunales y en general a las oficinas del Estado para informarse
y hacer valer sus derechos, sino también el desarrollo de mecanismos
que le permita a la comunidad, en el marco de su historia particular,
idioma, cosmovision, formas de organizacidn social, valores,
espiritualidad, etc., evolucionar como colectividad en la resolucion
de sus conflictos, creciendo a partir de ellos, en un elogio a la
dificultad que dignifique a los seres humanos®.

Son varios los ejemplos que hemos documentado, en el proyecto
de las Defensorfas Indigenas del Instituto de la Defensa Publica
Penal, de como una comunidad puede desarrollarse y mejorar si se
le reconoce y propicia la posibilidad que tiene de poner en practica
sus principios, valores y procedimientos en el ejercicio de su propia
concepcion de justicia.

El hecho que la primera reaccion de la comunidad de Chiyax al
capturar a los delincuentes haya sido el linchamiento, dice mucho de
las dificultades que el Estado no ha podido resolver en relacion con
el acceso a la justicia a los pueblos indigenas. Habla, as{ mismo, de
las particularidades de la historia del pafs.

Los linchamientos

Por razones contrainsurgentes, durante la década de los 70 y los
80, el ejército de Guatemala, bajo gobiernos militares, cred las
patrullas de autodefensa civil o PAC’s, en las que cerca de un millon
de personas, en su mayorfa indigenas, fueron obligados a formar
parte de ellas. La autoridad tomd la forma de Comisionado Militar y
para lograr su insercion en las comunidades, el ejército declar6 como
objetivos militares a las autoridades tradicionales.

Segln el informe del REMHI, (Reconstruccion de la Memoria
Historica) conducido por la Iglesia Catolica para abordar lo que
ocurri6 durante los 36 anos de conflicto armado interno,
aproximadamente el 80% del total de las victimas fueron mayas y en
sus comunidades se particularizd en todos aquellos que ostentaban
alguna forma de autoridad o liderazgo.

6 Elogio a la dificultad y otros ensayos. Fundacion Estanislao Zuleta, Bogota,
1994.
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El vacio que quedd con este ataque frontal a la autoridad
indigena, fue llenado por los nuevos mandos que con el respaldo del
ejército desempenaron autoridad hasta su desmonte y desmo-
vilizacidn, formalizado en 1996, cuando se firmo la paz. Hasta ese
ano, los patrulleros y comisionados militares fueron un referente de
autoridad, pero a partir de su desmonte, aunque continuaron
ejerciendo mando, éste se dio de una manera mas solapada y
atendiendo a consignas de orden politico y electoral. No es casual
que sea en este aho que haya comenzado la oleada de linchamientos
que en forma masiva ha sacudido el pafs en forma dramatica desde
entonces. La hipotesis de la anomia, parece ser la que mejor explica
este fendmeno, entendiendo por esto la enfermedad social que se
produce cuando la autoridad o norma que existia desaparece y su
reemplazo no se produce, tarda o no es aceptado.

El hecho que se da una coincidencia de las areas mas afectadas
por los linchamientos con aquellas donde el conflicto armado fue
mas intenso en relacidon con militarizacion de comunidades,
masacres, presencia de PAC’s, y ausencia de servicios del Estado,
sustenta esta hipotesis. Fue tanta la violencia que se ejercid contra las
comunidades, que éstas quedaron expuestas sin amparo ni
proteccion, lo que condujo a una cesacion de principios y normas
que lleva a la gente a responder con una violencia ciega a todo acto
que es percibido como agresion a la comunidad.

Es también cierto que muchos de los linchamientos han sido el
resultado de agitadores, generalmente sectores cercanos a las PAC,
con agendas precisas, pero lo que también nos debe inquietar es la
pasividad con la que cientos, a veces miles de personas, observan
impasibles como se cometen toda clase de atrocidades contra
sospechosos de delitos, a veces tan nimios como el robo de unos
rabanos en Zunil (Quetzaltenango) o el no pago de una bebida
gaseosa, en Solola, quemados en vida o golpeados hasta la muerte.

Este diagnostico sugiere dos vias para la solucion de este flagelo.
Por una parte, un incremento en la presencia del Estado con
comprension linguistica y cultural, autoridades y jueces bilingiies o
por lo menos capacitados adecuadamente para atender poblacidon
caracterizadamente diversa, con herramientas apropiadas para su
atencion, intérpretes judiciales formados, leyes traducidas y
glosarios de términos juridicos en los idiomas que habla la
poblacion, sensibilidad cultural, respeto a sus tradiciones y formas
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de organizacidon social, etc., lo cual implica necesariamente una
inversion considerable y un mediano o largo plazo para su
implementacion.

La otra via, demanda de menos recursos econdmicos y se puede
dar en un tiempo considerablemente menor. Hablamos del
fortalecimiento de la autoridad tradicional y un incremento de su
papel como referente de justicia para las comunidades. Estos dos
aspectos no son excluyentes sino complementarios e inaplazables en
el proceso de construccion de un estado multiétnico y pluricultural,
como lo especifican los Acuerdos de Paz.

Lo que ocurri6 en Chiyax es un claro ejemplo de esta situacion.
Del linchamiento la comunidad pasd, gracias a la apertura de las
autoridades judiciales y a la lectura que hicieron del Convenio 169,
para beneficio de todos, a asumir y ejercer el derecho que tiene,
desde el punto de vista legal y politico, de expresar formas de vida,
costumbres, tradiciones y formas de organizacion social, como
pueblos diferenciados que son, y a quienes las leyes han reconocido
su status particular.

Reconocimiento del derecho indigena en Guatemala

En el articulo 66 de la Constituci()n7, el Estado, ademas de
reconocer el caracter multiétnico de la nacidén, asume tres
obligaciones con implicaciones juridicas y politicas. Las de
reconocer, respetar 'y promover, las formas de vida de los diversos
grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya, sus costumbres, tradiciones, idioma, y las formas
de organizacion social. El reconocimiento del derecho indigena
forma parte de este cuerpo, pues es una de las expresiones culturales
mas importantes que hacen posible una organizacion social y alguna
forma de orden, expresado en un sistema normativo y autoridades
que lo administren.

Este articulo, junto con el 44 (Derechos inherentes a la persona
humana), el 46 (Preeminencia del Derecho Internacional) y el 58

7 Constitucién Politica de Guatemala, 1985, Art. 66. Proteccion a grupos étnicos.
Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los
grupos indigenas de ascendencia maya. El estado reconoce, respeta y promueve
sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacidn social, el
uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.
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(Identidad cultural), forman parte de la base constitucional para el
reconocimiento del derecho indigena, por lo demas este reco-
nocimiento se ubica en la parte dogmatica de la Constitucion8 y en
tal caracter forma parte de los principios filosoficos y politicos que
enmarcan las instituciones y los ciudadanos y a partir de los cuales
se construye todo el ordenamiento legal.

Esta interpretacion sigue las lineas sefhaladas por la Corte de
Constitucionalidad en cuanto a que debe interpretarse la
Constitucion como un conjunto armonico, prefiriendo la conclusion
que armonice y no la que coloque en pugna a los distintos preceptos
del texto constitucional®, dado que de hacerse una interpretacion
aislada o anteponiendo los articulos, se correria el peligro de
lesionar, restringir o anular un derecho reconocido en otra parte de la
carta constitucional. Por ello deben considerarse los principios
generales del derecho y especialmente los derechos fundamentales y
derechos inalienables para cualquier interpretacion constitucional.

El articulo 46 de la Constitucion establece la jerarquia de las
leyes y la preeminencia del derecho internacional en materia de
Derechos Humanos, considerando que el Convenio 169 de OIT es
sobre derechos humanos y al ser ratificado por el Congreso de la
Republica de Guatemala, ingres6 al ordenamiento o derecho interno
“a través del acto (aprobacion o ratificacion, segin el pais) de quien
tenga, conforme el orden constitucional, el poder de legislar”lo. Su
aplicacion se encuentra por encima del derecho interno en virtud de
lo que establece el articulo 46 que reza “Se establece el principio
general que en materia de Derechos Humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia sobre el Derecho interno”.

El articulo 58 protege la identidad cultural individual y colectiva,
al reconocer el derecho a la identidad cultural individual y de las
comunidades, integrando al concepto de identidad cultural, la
costumbre, las lenguas y los valores. En este sentido, debemos traer
a la argumentacion lo que preceptia el articulo 44 constitucional que

8 La parte dogmatica esta conformada por los articulos 1 al 140.
9 Corte de Constitucionalidad, expediente 199-95.

10 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo. Magistrado de la Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala, “La Operatividad del Convenio 169 de la OIT en el
Derecho Interno Guatemalteco”. Ponencia en el Foro Internacional, Contexto
Juridico para una Adecuada Coordinacién entre el Derecho Indigena con el
Derecho Oficial.
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trata sobre derechos inherentes a la persona humana. En este articulo,
la Constitucion define los derechos reconocidos en ella como un
conjunto minimo de derechos pero no exceptlia otros que aiin no
nominados, constituyen derechos inherentes a las personas. Tal es el
caso del derecho inalienable al ejercicio de su cultura, de su
espiritualidad, o el ejercicio del propio sistema juridico.

Una de las ensehanzas del caso Chiyax, es que con un cambio en
la actitud de un juez, un fiscal, un defensor ptiblico, es mucho lo que
se puede avanzar en la transicion de un Estado Contrainsurgente a un
Estado de Derecho.

Es importante recordar que el Estado no es sdlo una idea
abstracta. El Estado es también gente de carne y hueso, con
sentimientos, anhelos y temores; gente de quien depende la
construccion de una sociedad mas justa, donde los derechos que
existen para algunos sean para todos, gente protagonista de una
sociedad que deja atrés el racismo que lleva a temer y desconfiar del
otro, por que el otro no es mas mi enemigo, ni mi victima, tampoco
el criminal que hay que encerrar o eliminar, el otro es mas el espejo
donde cada uno ve su humanidad reflejada.
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Reflexiones en torno de la jurisdiccion
especial indigena en Colombia

Esther Sdnchez Botero”

Este pais se halla en la vanguardia de todos los muchos paises donde
existe el problema de como conformar una sociedad, un Estado y un
orden legal multicultural y no asimilista.

La jurisprudencia colombiana explora los limites tedricos y las
précticas de lo que es un orden legal con pluralismo juridico formal.

Claramente el desarrollo hacia un pluralismo legal formal de tipo
igualitario se estanca al momento de abordar y utilizar los conceptos
de sujeto colectivo y derechos colectivos, particularmente en casos
en que practicas judiciales indigenas se ven acusados de conformar
précticas iliberales.

Un anilisis de algunas sentencias de la Corte Constitucional
Colombia tiene valor también para otros paises.

La Corte de Colombia es el inico lugar juridico en el mundo donde
se delibera y decide tan intensa y frecuentemente sobre casos de
conflictos multiculturales muy concretos.

Por ende, tal analisis tiene un valor edificante para todos quienes en
la lucha social diaria o desde la distancia académica, se interesan por
un futuro donde se respete la diversidad cultural sin dejar desintegrar
la sociedad como tal.

André Hoekema

Presentacion y resumen

Es un hecho, por cierto muy extendido, que tradicionalmente se
han confundido los fendmenos externos, lo que hace, o no hace la
gente, por comparacidn con otras sociedades con lo que es la cultura

* Antropdloga colombiana. Profesora e investigadora de la Universidad de los
Andes y la Universidad Nacional de Colombia.
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propiamente. Se ha relacionado que la inexistencia de determinados
fendbmenos en ciertas sociedades como tribunales, autoridades,
codigos escritos, por ejemplo, es equivalente a sociedades sin
derecho, porque lo que tienen son “usos y costumbres” o
simplemente “control social”. Desde otro punto de vista, numerosos
intelectuales indigenas y no indigenas han clasificado esos “usos y
costumbres”, ese llamado “derecho consuetudinario” como mas o
menos configurado, mas o menos estructurado, llaméandolo también
“tradicional”, para concluir que es “mas o menos derecho” con
relacion al Derecho, ése si con maytscula, como lo afirmd en una
conferencia la abogada peruana Raquel Yrigoyen.

Contrario a estos clasificadores como derechos a medias,
acufiamos en la década de los ochenta el concepto de derecho propio
que buscd demostrar con estas palabras los modos particulares como
las distintas sociedades ordenan la vida social, buscan salida a los
conflictos y determinan como han de manejar con orden lo que es a
todos. En estos derechos propios, al buscar el origen de muchos de
sus principios y procedimientos y por ende expresiones, éstas
provienen de su mismo entorno social, o incluyen elementos que
fueron adoptados, apropiados de fuera o incluso incorporados porque
les fueron impuestos parcial, o totalmente.

Tedricamente defiendo que no es méas derecho propio indigena
aquel que tiene mas signos “tradicionales” de aquel que ha copiado
e incorporado los referentes del derecho estatal. Ese su derecho es el
que conocen, aplican y el que guia la vida social de un determinado
modo. Obviamente, éste no es el espacio para criticar las nefastas
intervenciones particularmente de abogados-asesores de los pueblos
indigenas, que como no ven el derecho que ellos conocen operando,
entonces deciden “ayudar” a los pueblos introduciéndoles los
referentes de lo que si es derecho para que ahora si lo tengan; lo
hacen estos “colaboradores” por no disponer de los criterios para ver
los referentes cognitivos compartidos que expresan los principios y
los procedimientos que contienen estos derechos. Esa es una
inhabilidad, —en términos de Wittgenstein—, para poder descubrir la
presencia del derecho propio, en sus términos del juego de lenguaje
del derecho en estas sociedades distintas y quedarse tan sdlo con
simples hechos sintomaticos.

Otra afirmacidon que quiero rechazar es que existe un derecho
indigena, puesto que lo que realmente existe es un derecho propio
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por cada pueblo; a no ser que este derecho indigena sea una
construccion pensada sobre la sumatoria de los varios sistemas de
derecho propio que existen en Colombia. Es posible expresar que
hay una gran articulacion entre estos derechos propios, como parte
de un “sistema juridico indigena” y el sistema juridico estatal. Lo
que es fundamental establecer es que cada pueblo de ese bloque no
es igual a otro, no interactiia ni de igual modo, ni con la misma
frecuencia con el sistema juridico estatal. Es importante también
precisar que algunas sociedades clasificables dentro del “sistema
juridico indigena” también interactian en instancias internacionales
cuya competencia jurisdiccional ellos conocen, también con los
sistemas juridicos de otras naciones y por supuesto entre los mismos
pueblos indigenas con sus respectivos derechos propios, lo cual es un
punto de mira a tener en cuenta tanto como que algunas sociedades
indigenas no interactian asiduamente con otros sistemas. El
resultado es, tedricamente, un sistema juridico estatal que incluye
formalmente los derechos propios de los pueblos indigenas como
derechos oficiales.

En este texto deseo mostrar como se ha establecido un pluralismo
juridico legal oficial en Colombia, al dar a conocer las ejecutorias de
unas y otras autoridades con competencia jurisdiccional.

Cambios constitucionales como base legal para
configurar el pluralismo juridico

Con la Constitucion del 91, nace histéricamente un nuevo modelo
de nacion en Colombia, orientado a valorar y fortalecer las
diferencias; rompe la hegemonia de la sociedad occidental como
modelo Gnico a seguir. Impuso este reconocimiento la derogacion del
principio de igualdad formal y la restriccion de los valores que
etnocéntricamente exclufan culturas diferentes, pensadas como

&

“incivilizadas”, “atrasadas” o “barbaras”.

Origina la nueva carta cambios trascendentales: 1) El paso de un
Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho; se partid de la
desigualdad real de los colombianos para configurar la igualdad
como un proposito. Aqui se cuestiona el principio de igualdad que
sin duda representa un cambio sustantivo. 2) El paso de un Estado
Monocultural a un Estado Multicultural y Pluriétnico, afirma la
equivalencia de las culturas. 3) El reconocimiento de un sujeto
colectivo de derecho afirma la presencia de un sujeto de derecho



228 Revista IDH [Vol. 41

distinto al sujeto individual. 4) Acciones afirmativas para que ese
sujeto pueda ser y pueda fortalecerse como distinto que es. Todos los
miembros de la sociedad y por ende todas las instituciones han de
modificarse, para contribuir a configurar una sociedad donde la
diferencia sea valiosa. Estos presupuestos acogen por principio a los
sistemas de derecho y autoridad, disimiles del derecho estatal para
configurar un pluralismo juridico formal.

El cambio en el nuevo Estado propuesto y ya implementado, al
defender como equivalentes, tanto a los sistemas de derecho propio
distintos, como a las autoridades indigenas para que participaran de
modo oficial de la rama judicial y en todas las materias, ha generado
una politica, de creciente reconocimiento. Mediante jurisprudencia
de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y del Consejo de
la Judicatura, se ha buscado dar salida a numerosos conflictos para
indicar como puede ser un Estado donde se valoran las diferencias de
cultura, expresas en principios y procedimientos de las autoridades
que ejercen esas funciones como representantes de los diferentes
derechos propios. Se ha buscado reducir trabas y rezagos alin vivos,
que impiden comprender las propias y modernas visiones culturales
en estos pueblos indigenas, y los ajustes realizados desde los mismos
pueblos, en funcidon de configurar entre todas las partes un Estado
multicultural y pluriétnico. En estas instituciones se ha rehido por
reconocet, no solo los rezagos vivos de culturas ancestrales, sino los
modos contemporaneos de ser estos derechos propios configurados
por indigenas modernos, dadas las necesidades impuestas por el
principio de nacion indivisible que define principios y reglas
comunes como los minimos juridicos para todos los nacionales.

El reconocimiento en estas altas instancias y en las instituciones
publicas, no se dio autométicamente; se inicia con timidez, es decir,
con desconocimiento de lo que exactamente definfa y demandaba el
reconocimiento a la diversidad étnica y cultural y todo ello, bajo el
influjo de un sistema monocultural y excluyente atin vivo. Sin
embargo, el trabajo propositivo, creativo, adaptativo, comprensivo y
valiente de indigenas, de intelectuales solidarios, de jueces vy
magistrados claros y politicamente decididos, ha logrado configurar
un marco intelectual que orienta ejecutorias para realizar los
derechos propios que, por supuesto, también incluyen los distintos
modos de hacer justicia, lo cual rompe el estado de cosas que venia,
y cuya razdon es la basqueda efectiva de un reconocimiento y
valoracion de esos otros colombianos clasificables como distintos.
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Los efectos del monismo juridico sobre los pueblos
indigenas

Uno de los efectos del Estado monocultural y monista sobre los
pueblos indigenas fue la sistematica imposicion de los principios y
formas de organizacion de la vida social, del manejo de los recursos
para todos, asi como del control y solucion de conflictos, con base en
principios, estructura y enfoque desde un derecho que nece-
sariamente no coincidia —en parte o en su totalidad—, con los sistemas
existentes en cada uno de los pueblos indigenas. De frente a esta
imposicion unos pueblos, mas que otros, resistieron estas exigencias,
e internamente vivieron sus propios modos, no utilizando siempre el
modelo del derecho externo, ni sacando invariablemente los casos a
la jurisdiccidon ordinaria de la sociedad mayoritaria. Entre tantas
sociedades, diferenciadas por su cercania o no con el modelo del
derecho estatal y por el tipo y calidad de las relaciones generadas, se
observa que algunos pueblos se “vaciaron” y se “llenaron” de los
principios y modos para hacer las cosas a la manera de la sociedad
hegemonica. Hoy, pueblos como los pastos que se los puede
caracterizar por no tener —en ciertos términos—, lo que se define
como derecho propio, comparten el modo como es “su derecho” con
otras etnias donde se estableci6 el monismo juridico vigente en la
época colonial que imponifa sacar los casos “mayores”, lo cual
vulnerd estos sistemas parcialmente. Unos y otros, alin bajo estas
reales condiciones, comparten con otras sociedades indigenas
—especialmente amazonicas—, que fueron mas herméticas, por lo que
tienen un derecho propio cercano a eso que algunos llaman
“tradicional”.

A catorce anos de los cambios constitucionales es posible
encontrar entonces una tipologia de pueblos en los que se involucra
mas o menos el derecho positivo estatal, ya que todos lo comparten
de alglin modo. Es significativa la incidencia del derecho estatal en
estos pueblos —reconocido asi por los mismos indigenas— incluso, al
aceptar que algunos conflictos internos tienen mejor solucion en la
jurisdiccion ordinaria. Al conservar, sin excepcion, todos los pueblos
indigenas su sentido de pueblo distinto y la definicion de que ciertos
asuntos han de ser tratados internamente, el derecho propio que
aplican en forma dinamica, formalmente comparte equivalente valor
en competencia y dignidad con la organizacion del poder judicial
nacional vigente.
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Asi, encontramos por la via interna que aplica el derecho de
autodisposicion, recreados derechos propios y por el camino externo,
via jurisprudencia, fortalecidos sistemas de derecho propio, con
posibilidad de ser vividos y aplicados de modo legal, porque
efectivamente, se reconoce que existen modos muy diferenciados en
los pueblos indigenas de Colombia para hacer justicia. Esta se
sustenta sobre el valor que tiene ordenar, en determinado sentido la
sociedad, como elemento de un derecho propio. Quiere decir que
concurren para administrar justicia o, autoridades individuales (un
gobernador), o grupos con esta competencia (todas las autoridades
del cabildo), o comunidades enteras que conocen el caso y definen
sanciones (caso de los paeces). También hay para administrar
justicia como medio y simbolo, el uso de bastones de mando y
oratoria amplia (wayu), equipos humanos especializados de trabajo y
bien pagos (emberas), utilizacion de equipos modernos como
computadores conectados a internet con el mundo para el
conocimiento de los tratados internacionales, de la jurisprudencia de
las Cortes (u’wa, paeces). Muchos, también realizan y formalizan
sus tareas por escrito, (guambianos y emberas) y hay pueblos que
contratan abogados de fuera —no indigenas—, para con ellos recrear y
ejercer mejor la competencia, aduciendo en este caso que el Estado
monocultural elimind muchas de sus formas propias (awa, emberas).
Se puede concluir que las autoridades indigenas de pueblos como los
pastos, asumen el derecho positivo estatal como derecho propio y en
contraste, los cubeo tienen un derecho propio que cuesta trabajo
entenderlo ya que se fundamenta desde el mito y el ritual.

Entre los problemas con que se topan las autoridades indigenas y
no indigenas en una nacidn en proceso de cambio para la
configuracion de un pluralismo juridico legal, oficial, se hallan los
derechos propios de personas que se encuentran entre dos o mas
culturas. Es decir, a medida que los individuos y grupos se trasladan
a las ciudades —fendmeno estadisticamente importante—, cambian
porque tiene que compartir sus referentes de modo mas proximo a la
institucionalidad nacional. Cada nuevo grupo del que una persona
participa, contribuye a ajustar referentes, principios y conductas que,
en la medida en que se incorporan a su propia perspectiva, combinan
una multiplicidad y pluralidad de codigos de significacion por una
parte y, por otra, generan la necesidad de relegitimarse para eliminar
situaciones de vacio, de incertidumbre o de anomia. Cercano a esta
circunstancia se ha creado y opera una institucion de “derecho propio
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multicultural” que es creacion de miembros de varios pueblos
indigenas como habitantes urbanos de una gran ciudad que entre
otros incluye un pueblo ecuatoriano. Este “derecho propio”
configurado sobre origenes culturales diferentes, no es reconocido
bajo los parametros establecidos en la Constitucion, pero opera.

Otro panorama que complementa de modo importante este
marco, es que las autoridades y comunidades indigenas establecen la
necesidad de hacer diversos ajustes internos, al crear nuevas
relaciones de competencia jurisdiccional con jueces de la
jurisdiccion ordinaria, con asociaciones internas a los mismos
pueblos o nacionales, e incluso con grupos armados ilegales que se
entrometen. También requieren salidas nuevas al afrontar casos
como la participacion de sus miembros en la guerrilla, el
paramilitarismo, el narcotrafico o la corrupcion, entre otros hechos
nuevos. Este horizonte se vuelve mas complejo ademas, por la
presencia de jovenes profesionales indigenas —algunos dotados de
gran sentido de respeto a sus autoridades, otros irrespetuosos—, que
por ser profesionales, hablar bien el castellano y moverse bien en el
mundo llamado blanco, consideran que pueden liderar mejor ciertos
procesos, muchos de los cuales con resultados negativos y en
detrimento de los sistemas internos del derecho propio.

También, como una nueva realidad, las autoridades de los
pueblos indigenas deben afrontar las demandas individualizadas que,
en el sentido liberal, corresponde ser respetadas como derechos del
individuo y que resultan en conflicto normativo y cultural, con
visiones filosoficas y politicas que protegen al sujeto colectivo de
derecho. Como autoridades con competencia jurisdiccional, que
hacen parte de la rama judicial de Colombia, tienen ademas que
participar en la construccion de formas de coordinacion y liderazgo
para la cimentacion de entendimiento intercultural.

La nueva sociedad bajo el marco del pluralismo juridico, exige
responder a un espectro muy amplio —en calidad de autoridades—, a
demandas de otros jueces de la jurisdiccion ordinaria, asi como a
examinar y realizar cambios culturales internos provenientes de
imposiciones externas que, como los cuatro minimos juridicos, los
obligan. Este nuevo hecho configura también estos derechos de
modo distinto porque a lo propio, se agrega lo impuesto, e implica
modificaciones que como en los sucesivos ejemplos que se
expondran, cambian el modo de castigar, o el lugar de habitacion
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donde han de vivir ciertos seres, pero no la creencia o la vision
clasificatoria que cognitivamente como rasgo de cultura se comparte
y que permanece intacta. Ha implicado, por ejemplo, un modo nuevo
de juzgamiento y decision de sancidn para los brujos o, para cambiar
la costumbre de entregar a los gemelos a una deidad, disposicion que
estaba sentada en una clasificacion diferenciada de éstos con
respecto a la de los miembros del pueblo u’wa. La obligatoriedad de
respetar el derecho a la vida de los gemelos, bajo la vision impuesta
del derecho estatal, les obligd a crear una nueva ubicacion
(consultando por 8 meses a sus dioses) para que ellos pudieran vivir
con los u ‘wa —no gemelos— que viven en la tierra.

La implementacion de una jurisdiccidon especial indigena bajo el
espiritu de la Constitucion requirid también, ofrecer atribuciones en
el plano politico administrativo y fiscal a los indigenas, para que el
orden social deseado —que hace parte del derecho propio de los
pueblos— pueda realizarse como medio para avanzar hacia formas
que representen una mayor pluralidad. Este espacio que es
diferencial para las comunidades indigenas como entes publicos, se
justifica por contribuir a preservar la identidad, bajo formas propias
de gobierno, lo cual orienta a descartar el cumplimiento de muchos
de los parametros administrativos y fiscales comunes al resto de los
nacionales.

Impacto del reconocimiento

Los cambios dentro de la estructura social, juridica y politica,
dada la presencia de autoridades nuevas y de esos derechos propios
establecidos como legales, —en condiciones de igualdad con el
positivo estatal-, producen choques y divergencias con la
jurisdiccion ordinaria. Las normas previamente impuestas e
internalizadas como existentes en todo el territorio nacional —de
acuerdo a las circunstancias reales que los sujetos afrontan— no
concuerdan con las situaciones “tipicas” previstas en aquellas
normas. También hay conflictos entre los sistemas de normas en uso
en la sociedad mayoritaria y las nuevas normas surgidas de estos
grupos, que estan situados en posicion diferenciada, antes
discriminados negativamente y tratados como inferiores.

Los procesos de ajuste para crear un sistema de derecho plural
encuentran dos perspectivas antagénicas: la marcada con ideas
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monoculturales y sostenidas durante afios bajo el influjo de un tinico
derecho, que se sustenta en el autoritarismo, el racismo y el
desprecio, que son posturas abiertamente anticonstitucionales que
siguen operando y las transformaciones edificantes, producto de los
esfuerzos sistematicos tanto de personas, como de instituciones,
proclives a fortalecer los principios de valoracion a las culturas y
sociedades distintas y con éstas a su derecho propio. El profesor
André Hoekema llama pluralismo juridico unitario al modo
historico que se asume entre dos jurisdicciones, el cual manifiesta
relaciones de subordinacion entre el Estado con “su” derecho
nacional y los otros sistemas de derecho indigena. Bajo esta
condicidon los pueblos indigenas aumentan su dependencia a un
aparato especifico para la seleccion del derecho vigente.
Contrariando esta perspectiva se genera otro modelo que rompe el
Estado hegemonico, monocultural. Las sociedades indigenas dejan
de ser gobernadas y administradas integralmente bajo los principios
de una sociedad mayoritaria, para crear un sistema de pluralidad, de
autoridad publica y de pluralismo juridico formal de tipo igualitario.
Se da, por tanto, hoy en Colombia un forcejeo para luchar cambios
dentro de un panorama que configura situaciones tipo, en ambos
extremos!.

Respecto a la revision de casos que llegan a las Cortes
provenientes de estos pueblos, una vision minoritaria puede
inscribirse en el prototipo de pluralismo juridico de tipo unitario.
Considera —de modo evolutivo y restrictivo—, que en el “estadio” en

Hoekema, André J. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”. En
Pluralismo juridico y alternatividad judicial. El Otro Derecho. 26-27 ILSA
Dupligraficas, 2002, p.67.

Una excepcidén importante acerca de esta revalorizacion de derecho y autoridad
autdctonos se da en paises donde reina un neoliberalismo radical, el cual rechaza
drasticamente la idea de que haya islas de bienes de comercio o produccién
fuera del mercado, en manos de pueblos y autoridades que se dejan mandar
facilmente desde las posiciones altas del Estado. El concepto de territorio
indigena no solo les da asco a los politicos por sugerir un Estado dentro del
Estado (sugerencia completamente falsa) sino también por sugerir una pérdida
considerable de oportunidades unilaterales de explotacion econdmica de los
recursos locales. Aunque no hay autonomia sin restricciones, sin mecanismos de
articulacion de intereses locales y nacionales, por ejemplo, para garantizar los
intereses locales, estos empresarios y autoridades en zonas indigenas. Este
temor, probablemente, explica la actitud del gobierno de Chile que hasta ahora
mantiene una ley de aguas que quita al agua su caracter fuera del mercado
(Castro, 1996). También la politica oficial chilena niega totalmente el derecho
de las comunidades campesinas e indigenas que se estd poniendo en practica
desde siglos atras; la misma tendencia neoliberal se manifiesta en el Pera.
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que se encuentran las sociedades indigenas, éstas: a) carecen de
procedimientos juridicos institucionalizados, b) el sujeto individual
prevalece sobre el colectivo o, c) el interés superior del nifio indigena
solamente debe considerarse a partir de la Convencion internacional
de los derechos del niho, por ejemplo. Se menciona este punto
porque se cree y defiende que imperan los derechos humanos
universales y para los nifhos en particular la Convencidon. El
problema del derecho, que se percibe, en estas sociedades y de modo
errado, es el de un insuficiente grado de abstraccidon normativa,
circunstancia que seglin esta mirada afecta una politica juridica
racional y/o legitima. Tal desconocimiento varia de individuo en
individuo, o mejor de juez a juez, segiin sea el grado de formacion
humanfstica pero, particularmente también, de la comprension
cultural y antropoldgica que involucre el juez a partir de la capacidad
de apertura para adquirir ese conocimiento nuevo que introduzca

referentes distintos2.

Bajo la mirada de un pluralismo juridico unitario se induce,
mediante fallos, a procesos de “revitalizacién”, como el caso de los
ingas del Bajo Putumayo que han buscado reiniciar el uso del cepo
para castigar, el cual habia sido eliminado por ellos mismos y por
considerarlo demasiado fuerte o, al fendbmeno de la positivacion de
los derechos propios, practica que varios pueblos han implementado
con apoyo de abogados internos o externos y con la idea que los
derechos en una sociedad multicultural altamente compleja, deben
atender al mismo tiempo, al problema de su invariabilidad y de su
inestabilidad. En estos procesos de modificacion del derecho, se
perciben discrepancias entre el modelo hegemonico de un derecho
que busca ser uniforme y universal y la aplicacion practica de otros
derechos frecuentemente inconsistentes en relacion con el primero.

Muestran estos hechos que durante el proceso de cimentacion de
una nacion multicultural mas allda de las formalidades cons-
titucionales, se da un forcejeo para el reconocimiento y valoracion de
la diversidad de sistemas de derecho propio en donde se presentan
nuevos tipos de diversidad y por ende de complejidad. Bajo los
principios del pluralismo juridico formal de tipo igualitario, se parte

2 s algo fue transformador en Colombia en la década del noventa es que las
Cortes se abrieron a otros campos del conocimiento como la antropologia
juridica, lo que les permitio transformarse y transformar el ejercicio del derecho.
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de la distincion entre un derecho “propio”, que existe como tal, que
si bien se concibe como “asentado” y “materializado” en términos de
preexistente y definido, se trata de un derecho historico, mutable y
transformable, que tiene el mérito de permitir la introduccion de
cambios.

Para atender la versatilidad de las relaciones sociales, el derecho
se va fragmentando y especializando. Tales diferenciaciones
permiten dar cuenta de relaciones sociales mas complejas y distintas
que las que eran propias del mundo monocultural y monista. El
derecho tiene como funcion la generalizacion congruente de
expectativas de conducta a través de las cuales reduce la
complejidad. Se trata de un efecto producido por la representacion
del sistema de normas. Como se advierte, el énfasis es de caracter
funcional. Lo constante del derecho es la funcion y los mecanismos
de que se sirve cada sociedad para cumplirlo se constituyen en
variables del derecho. Con el paso del Estado monocultural al
multicultural y pluriétnico, las instituciones judiciales de la sociedad
mayoritaria y las de las sociedades indigenas se obligan a cambiar
los patrones que garanticen la generalizacion congruente de
expectativas de conducta y, con ellas, cambia también la forma de
validez del derecho. La armonizacion de los diversos mecanismos de
generalizacion se transforma en nuevos presupuestos y en nuevos
efectos. Disminuye la dependencia a un solo derecho, con base en
predeterminaciones para abrirse a lo diverso.

Unas sentencias en clave cultural

Dados los numerosos afos de desprecio y desconocimiento de
esos otros sistemas de derecho se vuelve alin més problematica la
interaccionen entre actores de un sistema dominante que ha sido
imperialista y los otros derechos, por factores tales como el
desconocimiento de lo particularmente diverso en cada sociedad, lo
cual puede encontrarse en la experiencia viva y actuante de la gente
o en la etnografia, si esta existe para determinado pueblo. Desde all{
puede demostrarse via prueba judicial antropoldgica, que todos los
derechos propios de los pueblos indigenas no estan configurados
funcionalmente en un compartimiento especializado para el
cumplimiento de unas funciones. No hay una concordancia entre
funcidon y organo; no tienen o no juegan con una racionalidad
silogistica que parte de unas normas estructuradas y positivas. Estos
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derechos, actian como una razdn para la vida social, como un
argumento, que organiza, estructura, constrite y da sentido a
aspectos relativos a la constitucion armonica de un pueblo que define
quiénes son sus miembros, como es la estructura familiar o el
sistema de parentesco, como es el régimen para la descendencia
entre otros numerosos campos. Es importante recordar que en no
todas las sociedades las concepciones sobre fisiologia, parentesco,
sucesion de bienes entre otros campos cognitivos, se rigen por los
referentes de occidente. Por ejemplo, los hijos biologicos de un
padre en caso de matrilinealidad no son sus parientes; existen
sociedades donde todos los hijos no heredan por igual. Hechos como
éstos definen los principios y los procedimientos para suceder los
bienes materiales e inmateriales y definir aspectos tales como la
propiedad, que son referentes que se traducen en acciones y pueden
“chocar” con visiones, principios y reglas trazadas por el derecho
estatal.

Al estar tejidos estructuralmente en un todo y configurarse como
sistema cultural, requieren estos derechos, en ocasiones, como en el
ejercicio de dos personas que hablan lenguas distintas y buscan
comunicarse, de la presencia de un traductor o del esfuerzo personal
para adentrar en los significados profundos que una lengua distinta,
en este caso una cultura, entraiia. Hace mucho tiempo que sabemos,
desde Wittgenstein, desde Humberto Eco, que todo mensaje necesita
ser interpretado y que ello implica la necesidad de tornar
compatibles los codigos del emisor y los del receptor3.

El bloque de constitucionalidad y el error culturalmente
condicionado

Si bien la jurisdiccion especial indigena tiene la competencia para
actuar en el marco de su territorio y de acuerdo a sus propias normas
y procedimientos, algunos casos son examinados y sancionados en la
jurisdiccion ordinaria que de acuerdo a reglas de coordinacion es la
competente. Dado que en la sociedad colombiana conviven
portadores indigenas de sus propias marcas culturales y otros que
aunque indigenas se han apartado de ellas, al ser trasgresores, no

3" Sanchez Botero Esther. “Construcciones epistemologicas para el conocimiento
de los sistemas de Derecho Propio y de las Justicias indigenas”. América
Indigena. Volumen LVIII Numeral 1-2 México.
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siempre ni pueden ser eximidos de responsabilidad, por lo que
muchos deben ser sancionados como simples criminales (muchos lo
son también en la sociedad de la que hacen parte), ni pueden ser
juzgados en la jurisdiccion especial. No logran tampoco ser juzgados
bajo el precepto de error de comprension culturalmente condi-
cionado que es el gran aporte de Zaffaroni, el cual para esta reflexion
plantea ideas tedricas en relacion con esta forma peculiar de
pluralismo juridico que hemos considerado. Resulta valioso
detenerse en dicha contribucidon y analisis porque, a la par de los
aportes técnicos, ofrece los fundamentos de intercomunicacion y
didlogo necesarios entre culturas y en una solida perspectiva
transdisciplinaria. Aunque Zaffaroni no menciona el tema especifico
del pluralismo juridico, sus fundamentos y elaboraciones dan cuenta
del problema de la diversidad cultural y de la coexistencia de
distintos ordenamientos, para el derecho positivo estatal. El énfasis
que defiende del derecho a la propia cultura de cada pueblo y por
supuesto de cada uno de los individuos que lo configuran, da cuenta
del pluralismo juridico como una forma de expresion de lo cultural.

Queda claro entonces que, todo hecho punible cometido por un
indigena, no necesariamente es de competencia de la jurisdiccion
especial indigena. Dos delitos no son expresamente competencia de
las autoridades indigenas: el de rebelion y el de narcotrafico;
adicionalmente, no pueden actuar como autoridades competentes
frente a situaciones que involucren causas externas a la nacion. Los
jueces tienen el deber de enfatizar, en todos los casos que salen a la
jurisdiccidn ordinaria, una politica de reconocimiento a la diversidad
étnica y cultural, realizando un tratamiento diferenciado para
configurar, mediante un referente de cultura, si se trata o no de un
sujeto con capacidad de conocer que su acto es antijuridico para la
sociedad que lo juzga.

En Colombia, desde hace 25 anos se implementd el peritaje
antropologico bajo los principios de Zaffaroni. A €l debe este pais
buena parte de la apertura y comprension de juristas y antropologos,
sobre la importancia de adentrar en el otro como sujeto de cultura.
Fue tan exitoso este instrumento auxiliar de la justicia, que penetrd
las instancias mas altas, logrando un trabajo interdisciplinario
sinérgicamente capaz de potenciar derroteros imprevisibles.
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La interculturalidad como principio para el
reconocimiento del pluralismo juridico

Desde una vision del multiculturalismo, el pluralismo juridico
puede analizarse o, como la multiplicidad de culturas con un derecho
diferenciado que existen en una nacion y pueden vivir sin establecer
relacidn entre ellas, es decir un multiculturalismo como separacion,
marcado por los fundamentos conceptuales del liberalismo tales
como la nocion de los principio de igualdad y de tolerancia al otro,
posicion considerada como medular y como un valor para una
actitud suficiente que busca asegurar que la sociedad funcione o, la
de autores como Catherine Walsh, que plantea que asi se dejan
ocultas las desigualdades sociales y se dejan intactas las instituciones
y estructuras sociales que privilegian la cultura hegemoénica. En
contraste plantean un modelo de interculturalidad que busca
relaciones culturales complejas, con negociaciones e intercambios
culturales de via mualtiple. Se busca impulsar encuentros equitativos
entre pueblos, personas, conocimientos y practicas culturalmente
diferentes. Se trata de una interaccion que parte del conflicto
inherente a las asimetrias sociales, econdmicas, politicas y del poder.
No se trata simplemente de reconocer, descubrir o tolerar al otro o la
diferencia en si; tampoco se trata de esencializar identidades o
entenderlas como adscripciones étnicas inamovibles. Més bien, se
trata de activamente impulsar procesos de intercambio que permitan
construir espacios de encuentro entre seres y saberes, sentidos y

practicas distintas?.

El caracter del pluralismo juridico intercultural, constitucional y
legal, como el de Colombia, aunque estipula que estos derechos
tienen vigencia solamente cuando se trata de personas indigenas, en
su ambito territorial y de acuerdo a sus normas y procedimientos,
reglas de referencia que muestran como debe operar la jurisdiccion
especial, sin embargo, —porque salen casos a la jurisdiccion
ordinaria—, se han realizado controles para examinar si las decisiones
de estos jueces indigenas son constitucionales, mediante fallos de las
Cortes o administrativamente “correctos” en instancias de gobierno
como los Defensores de Familia, o la Direccion de Etnias. Aparecen
preguntas tales como: ;cuales diferencias son valiosas y como
mantener minimos juridicos? ;Qué valor darle a lo culturalmente

4 Walsh, Catherine. “La problemética de la interculturalidad y el campo
educativo”. Ponencia presentada en el Congreso de la OEI “Multiculturalismo,
identidad y educacion”, 16 de Abril del 2002. Quito, Universidad Andina Simo6n
Bolivar.
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“chocante”, a los derechos individuales de un sujeto, frente a los del
sujeto colectivo? o, si ;un grupo de indigenas habitantes en la ciudad
puede reconocerse como pueblo, con un derecho propio y ejercer
justicia?

La coexistencia de estos sistemas de derecho propio dife-
renciados frente al derecho estatal, en el marco de la nacidn,
reconocidos oficialmente en la misma Constitucion como legales y
por ello oficializados, es consecuencia de la explicita decision de los
pueblos para mantener, no sdlo vivas sus instituciones, sino de su
insistente aspiracion social por configurar un nuevo orden capaz de
hacer respetar sociedades culturalmente distintas; pero, ante todo, de
buscar un espacio autondémico donde estos ciertos asuntos como lo
relacionado con el ambito del derecho, se solucionen dentro de su
propia sociedad. Ha implicado que los jueces, cuando los casos
entran a la jurisdiccion ordinaria, tomen en cuenta en sus
providencias los sentimientos, las opiniones y las obligaciones
sociales derivadas de esas normas. El Estado, configurado por la
existencia de varios sistemas juridicos legales, oficiales, define
—ademas del reconocimiento a los jueces competentes indigenas,
para que actiien en el marco de su jurisdiccion—, la obligatoriedad de
que se sometan a controles toda vez que sea demandado. Existen
diferentes situaciones que deben abordarse en una nacidon
multicultural y pluriétnica respecto de la coexistencia de derechos
interactuando, respecto a una variada tipologia de situaciones como
las que trataremos en el siguiente aparte:

* Un sujeto trasgrede internamente una norma y es penado, acorde
con el sistema interno de sanciones definido para estos casos.

* Un sujeto trasgrede una norma y es penado, acorde con el sistema
interno de sanciones definido para estos casos en la jurisdiccion
ordinaria.

* Un sujeto trasgrede una norma de la sociedad mayoritaria porque
actia de acuerdo a su norma y es sancionado en la jurisdiccion
ordinaria imponiéndole el derecho estatal.

e La trasgresion, la norma que define el orden contrario y la
sancion, son iguales en ambas jurisdicciones.

* Los principios o procedimientos del derecho propio chocan
respecto de los principios y procedimientos del derecho positivo
estatal, sobre todo por los objetos y/o formas de sancionar.
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Esta tipologia de realidades diferenciales, muestra situaciones
muy variadas sobre los modos para resistir procesos de homo-
genizacion cultural por parte de los pueblos indigenas, pero también
sobre individuos que han perdido sus parametros culturales y que no
rigen sus conductas por sus propias normas, porque no se identifican
ya con el pueblo donde nacieron y se socializaron. Existen también
conflictos de identidad que provocan frustracion, cuando el sujeto
entiende que debe cumplir un doble papel, el cual conlleva
contradiccidbn entre pautas universales impuestas para el
cumplimiento de ciertos objetivos, con los medios y los patrones
propios y utilizados tradicionalmente. Un abogado wayu mani-
festaba que no queria verse en una situacion en la cual como
miembro de un clan ofendido, tuviese que vengar con sangre a un
pariente y ser consecuente como abogado del mandato de respetar el
derecho a la vida.

Ajustes desde las cortes para fortalecer el
pluralismo juridico

En Colombia ha crecido y se ha consolidado el reconocimiento a
los derechos propios y con estos a la administracion de justicia por
parte de las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas. Este
hecho representa un marco de la politica estatal demarcado por las
altas cortes que han tenido que definir —con base en una nueva
hermenéutica juridica— situaciones en las que surgen conflictos sobre
las condiciones que estructuran y definen los derechos propios en
cada sociedad, con relacion al alcance y los Iimites de la jurisdiccion
especial indigena. Los mecanismos de control y vigilancia de los
derroteros de la Constitucion, en el ambito de la justicia indigena,
para demarcar minimos juridicos aceptables en el territorio nacional
e impedir abusos de poder de las autoridades, se justifica bajo el
marco de una nacion indivisible que se configura historicamente de
modo distinto.

Aunque estos dispositivos aplicados en concreto no siempre y
necesariamente se realizan limpios y exentos de racismo,
etnocentrismo y ante todo del alcance necesario para entender otras
realidades como ya lo expresamos, se han fallado casos que
potencian la condicion de sujeto colectivo distinto de los pueblos
indigenas y, en donde adentrando en esos referentes diferenciales se
valoran y se rescatan como manifestaciones dignas de respeto.
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También hay sentencias que desconocen esas diferencias e imponen
referentes del derecho positivo estatal. Existen otras que tratan de
manera paternal a los indigenas y que por ayudarlos introducen
referentes que no potencian su etnicidad y su cultura, como retornar
ninos invalidos a su sociedad ndomada, justificada la decision del
Consejo de Estado, bajo el argumento que ese pueblo tiene derecho
a sus niflos, cuando de regresarlos a la selva morirfan pues esa
sociedad no esta en posibilidad de protegerlos.

Se configura por lo tanto en la nacion, salidas multiples que
muestran avances y retrocesos. A pesar de no ser perfecto el modelo
de pluralismo juridico de tipo igualitario que domina, frente al
pluralismo juridico de tipo unitario, como sucede en otros paises, se
puede afirmar que se ha dado una politica de reconocimiento a la
diversidad étnica y cultural que magistralmente sortea situaciones
dificiles. Entender, por ejemplo, que “resulta claro para la Corte que
no se les pueden aplicar a los pueblos indigenas todas las normas
constitucionales y legales, pues de lo contrario, el reconocimiento a
la diversidad cultural no tendria més que un significado retorico”, es
una muestra de ello. Tratar cuatro castigos de diferentes pueblos
como constitucionales —no existentes en la jurisdiccion ordinaria—,
reafirma esta aseveracion; aceptar creencias como guia de acciones
para consultar los dioses durante meses, para tomar una decision, o
castigar con fuete para que el sujeto trasgresor pase de un estado de
oscuridad a un estado de claridad, son fundamentos aceptados como
prueba judicial, que aunque no pueden ser “probadas” como el
derecho positivo lo demandaria, son entre otros muchos ejemplos, la
expresion del rostro democréatico y abierto de abogados y jueces
capaces de ponerse bajo los supuestos culturales del otro. Posibilitar
la préctica de distintas culturas, de sus derechos, de su autonomia y
de la realizacion de los intereses de un pueblo particular, es sefial de
un proceso ejemplar, un asunto nuevo y configurado de modo
diferencial que rompe los canones tradicionalmente utilizados hasta
el momento.

La casuistica

Como los ejemplos son bien valorados y ensefian de modo claro
muchos asuntos, se sefialan a continuaciéon algunas situaciones
tipificadas en casos que muestran, por un lado derechos propios y
también salidas modernas a situaciones concretas.
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Los andoque, tradicionalmente intercambiaban mujeres dentro de
un sistema de clanes enddgenos a su pueblo; los huitoto igualmente,
intercambiaban mujeres entre clanes endogamos. Por la escasez de
mujeres andoque los hombres resuelven casarse con mujeres huitoto
y, de comln acuerdo, determinan que los descendientes seran
andoque y no huitoto como corresponderia a la regla de parentesco.
De este modo, los andoques van a poder recuperar su poblacion. La
posibilidad de adquirir comida restringida por parte de los huitotos
porque existen vedas con relacion a su clan, y por ende dentro su
territorio, les permite excepcionalmente, adquirir comida de los
territorios donde viven sus hermanas por ser territorios andoque. La
legalidad del sistema andoque de casarse con mujeres de diferente
clan se respeta, como también la posibilidad de los huitotos de
obtener alimentos en territorio andoque (pese a que alli estan sus
hermanas). Ambas sociedades hacen ajustes a su derecho propio y se
potencian como pueblos.

Mediante un Acto Administrativo autoridades indigenas guam -
bianas con competencia jurisdiccional entregan un niflo guambiano
para ser son adoptado por familia pdez.

Las autoridades indigenas guambianas deciden que determinados
nihos necesitan “familia nacional”. Expresan al Instituto de
Bienestar Familiar, al Defensor de Menores, que no se someteran,
como autoridades jurisdiccionales indigenas, a la tramitologia del
Codigo del Menor. Expuestas paralelamente, las razones del
Defensor de Menores para disponer de un documento que formalice
el acuerdo, deciden inventar un nuevo procedimiento instru-
mentalizado en un acta que deje en claro para las dos autoridades de
qué se trata y por lo tanto que respete ambas legalidades.

Colombia modifica el registro civil para niflos y nifias que
pertenecen a sistemas unilineales de parentesco. Estos seran
registrados oficialmente de acuerdo al sistema de organizacion social
y parentesco del pueblo particular. La legalidad del derecho estatal
de certificar la existencia de un sujeto, se potencia con la posibilidad
de disponer en el pafs de un registro civil y posteriormente de la
cedula de ciudadania, que respete la diferencia cultural.

Varios padres wayu salieron a trabajar a la ciudad y descuidaron
sus deberes frente a los hijos. Las mujeres los demandaron por
alimentos; pero, dado que los hijos estaban registrados acorde con el
sistema de organizacidn y parentesco matrilineal, el juez no podia
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relacionar a esos nihos con esos padres. Realizar una prueba genética
utilizando una muestra de sangre, representaba una seria violacion al
cuidado cultural definido para la sangre. Sacarla necesariamente
generarfa una venganza de sangre del clan sometido a esa prueba a
través de uno de sus miembros. Fue sustituida entre los wayu por el
testimonio de parientes de los nifios (como prueba judicial) para
determinar la paternidad de un hombre y la demanda de una mujer
para que proporcionara alimentos a los nifios. No sacar sangre
significO respetar creencias y practicas que generarian pagos
econdmicos de quienes hicieran la solicitud. Sin embargo, al no ser
parientes estos niflos del padre, porque la concepcion del parentesco
asi lo determina, quienes deben asumir la responsabilidad por
alimentos son los tios maternos y, los recursos de estos hombres
solamente esposos de las mujeres pero no parientes de sus hijos
biologicos, van a proteger a los sobrinos, los hijos de sus hermanas,
de acuerdo con esa culturad.

Un famoso caso es el de los nukak maku que muestra como las
bandas ndbmadas de este pueblo, a partir del contacto con la sociedad
mayoritaria, sacan los nihos, dejandolos “abandonados” pero con la
particularidad que lo hacen tan solo en lugares donde los colonos
puedan encontrarlos. Esta es una medida —“abandonarlos” pero tan
solo en lugares donde los colonos puedan encontrarlos—, que hubo de
leerse antropoldgicamente para contravenir el fallo del Consejo de
Estado® que definia el retorno de 7 nifios a su comunidad, los cuales
se encontraban en hogares sustitutos de Bienestar Familiar desde
hacfia varios afos. La demanda del Defensor del Pueblo, para que se
definiera la situacion de estos nifios y nihas, retornandolos a su
pueblo como una supuesta medida al derecho a su integridad —como
sujeto colectivo—, contravenia la decision jurisdiccional de los jefes
de banda nukak maku, (entregarlos a la sociedad vecina) para
proteger a estos nifos, sin opcidn de vida dentro de sus condiciones
culturales. Saben los nukak maku que esta sociedad vecina, dispone
de recursos materiales, que ellos como nukak maku no tienen para
alimentar, curar o sostener con vida a nifios que por ejemplo son

5 Este es un buen ejemplo de como existen “salvadores mortales” que creyendo
proteger a las mujeres y los nifios, orientan salidas que causan impacto sobre la
distintividad de estos pueblos.

Sanchez Botero, Esther. “Investigacion ICBF para retornar a los nifios Nukak
Maku”. Esta investigacion termind en una prueba antropoldgica para demostrar
la posibilidad real de vulnerar el derecho a la vida de estos nifios, si se cumpliera
el fallo.
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ciegos, mudos, sin recto o fisicamente no pueden andar y por tanto
vivir como ndmadas.

res esposas wayu reclaman ante la jurisdiccion especial la
T y 1 te 1 d 11
pension de su esposo. El juez pregunta por la “esposa-esposa”, y las
tres afirman esa condicion.

Un indigena pdez va a la jurisdiccion ordinaria para hacer
separacion de bienes. El juez define el 50% de los bienes para cada
uno de los esposos. Enterada la autoridad indigena de esta decision,
por escrito le manifiesta al juez que €l no es la autoridad competente
y que su decision no tiene valor. Llama a los esposos para realizar la
separacion de bienes y no le entrega bienes al esposo, porque fueron
logrados por la mujer y el esposo no se ha portado bien.

El Departamento de Seguridad del Estado (DAS) aplica un
principio de proteccion a los menores de edad que deben salir del
pais. Ademas del permiso de los padres, éste debe oficializarse por
notario publico. Las autoridades indigenas de Vichada, solicitaron
poder dar el aval ellos como autoridades para que estos nifios puedan
salir, utilizando un mecanismo interno propio. Nuevamente la
legalidad del derecho estatal y la del pueblo cubeo se potencian.

Bajo los términos que a continuacion se enuncian, se expresan las
autoridades de los pueblos indigenas en este caso del Tolima. “En mi
calidad de Cabildo Gobernador de la Organizacion Gonawindla
Tayrona, por el presente escrito me permito solicitarle, se sirva
asumir la representacion de la O.G.T. ante la Fiscalia, en relacion con
la investigacion que adelanta ese Despacho por el delito de
homicidio, en la cual figura como sindicado el indigena Isidro
Robles Villafaha. En cumplimiento de lo anterior se hara entrega a
ese Despacho del acta y documento donde aparecen las normas y las
leyes propias de juzgamiento dentro del territorio indigena, en los
cuales las autoridades tradicionales, a través de una resolucion en el
acta de Canaveral juzgan y determinan la sanci6on a imponer al
indigena Isidro Robles Villafaha, como responsable del homicidio de
Luis Enrique Villafafie Izquierdo (q.e.p.d.). La justicia se aplicara de
acuerdo a lo estipulado en dicha acta, como impulso a la jurisdiccion
especial indigena”.

Con el objeto de proteger el patrimonio arqueologico la autoridad
administrativa nacional, responsable de cuidar este patrimonio
acuerda con autoridades indigenas, mecanismos de proteccion a ese
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patrimonio y la posibilidad de que estas autoridades utilicen la
policia para capturar a infractores.

Las autoridades tradicionales demandan al sistema nacional
penitenciario carcel para un homicida indigena juzgado en la
jurisdiccion especial. “El sehor Director de la carcel municipal de
Ortega, comunicd que Ana Lucia Timote, José Leny y Carlos A
Timote, fueron recluidos en ese centro carcelario, por orden del
sefior Juan de la Rosa Tique, representante legal del Resguardo
Indigena Guatavita Tua, asi como del Secretario de Gobierno de esa
municipalidad y anex6 la documentacion pertinente” (fls. 30-45).

Las autoridades indigenas impiden sacar maderas de un territorio
sin su permiso. Acuerdan con la Corporacion regional amazonica
estatal, apoyarse mutuamente. El territorio estd ubicado en el
municipio de Puerto Narifio, en el trapecio amazonico. Su dmbito
tradicional estd hoy cruzado por fronteras internacionales y
municipales, como quiera que su territorio estd ubicado en la
jurisdiccion de dos municipios. Se encuentra superpuesto par-
cialmente con un area de reserva forestal y un Parque Nacional
Natural. Gran parte esta titulada como resguardo indigena desde el
ano de 1993, el cual no se haya delimitado con el casco urbano, pues
el INCORA dejo esta labor sin adelantar. El resto del territorio esta
constituido por areas comunales sin titular a quienes las instituciones
del Estado pretenden dar el caracter de tierras baldias de la nacion.
All{ habitan aproximadamente 5.200 personas, de 20 comunidades
indigenas rurales y una ubicada en el casco urbano. Casi el 100% de
la poblacion rural del municipio es indigena, el cual constituye un
78% de la poblacion total del municipio. El 22% restante esta
ubicado en el caso urbano, cuya poblacidon indigena constituye el
75% de sus habitantes. Podria afirmarse entonces, que no es el
territorio indigena el que estd ubicado en el municipio, por el
contrario, es el municipio el que esta ubicado en el territorio
indigena.

El indigena Leonardo Lozano Gutiérrez, del Resguardo de
Castilla Angostura, municipio de Coyaima, fue detenido, por la
Fiscalia seccional 44, de Purificacion, sindicado del delito, de acceso
carnal violento, y acceso carnal abusivo con menor de 14 ahos. Tanto
el sindicado, como los afectados y la madre de los menores, son
miembros de la comunidad antes mencionada. Frente a estos hechos,
el gobernador del cabildo, sehor Efrain Prada, solicitd al fiscal, la
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entrega del detenido, para ser juzgado por su comunidad, a lo que el
fiscal, se negd.

Las autoridades también demandan apoyo para el cumplimiento
de sus decisiones a las instituciones del Estado, pero también pueden
renunciar a ese poder dado que cualquier decision acarrea problemas
mayores. Responde esta posibilidad a que el Art. 246 plantea que las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales como lo establece la Constitucion, la Honorable
Corte Constitucional en Sentencia T-349 de 1996, con ponencia del
Dr. Carlos Gaviria Diaz, entre otras, reafirma que las autoridades
indigenas investidas del poder jurisdiccional, pueden renunciar al
mismo y trasladar el conflicto para que sea investigado conforme a
las normas del ordenamiento juridico nacional. Y a pesar de las
criticas que los estudiosos del tema han formulado a tal
entendimiento de la preceptiva constitucional, bajo la estimativa de
ser violatoria de la garantia del juez natural y por consiguiente del
debido proceso, no se puede desconocer que encuentra respaldo en
la misma redaccion de la norma, la cual legitima el ejercicio
potestativo de dicho poder con la locucion “Las autoridades de los
pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisdiccionales...” Esta
concesion muy particular no puede ser arbitraria, sino que habra de
justificarse.

Las autoridades de los pueblos indigenas pueden demandar de la
fuerza ptblica apoyo para el cumplimiento de sus funciones. “El
gobernador de la comunidad de Guatavita-Tua emiti6 orden de
captura7 contra los indigenas detenidos para que se hiciera efectiva

por parte del DAS”.

En la primera clausula del Contrato Interinstitucional Celebrado
entre la Fiscalia General de la Nacion y el Cabildo Indigena urbano
CHIBCARIWAK, para la atencion de los indigenas residentes en la
ciudad de Medellin, del 1 de abril de 1998, se dice que: “la Fiscalia
seccional de Medellin se compromete a prestar la atencion juridica
necesaria a los indigenas adscritos al Cabildo indigena
CHIBCARIWAK, referentes a los procesos penales que se llevan
actualmente o en los que se pueda ver envuelto algiin miembro de la
comunidad indigena y a atender los problemas de familia que se

7 Esta estrategia y su concepto son apropiaciones por parte del pueblo —uno de los
muchos en Colombia— que precisamente se vio bastante afectado por el Derecho
Positivo.
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puedan presentar entre ellos mismos”. La Fiscalia reconoce el
caracter étnico y especial del Cabildo CHIBCARIWAK, sus
integrantes y su autoridad méaxima, cuando se dice: “las diligencias
que se lleven a cabo en cumplimiento del objeto del contrato se
celebraran con la presencia del sefior Gobernador, quien velara
porque se le respeten los derechos humanos a los indigenas como
etnia cultural (...)".

Por irregularidades en el manejo de las transferencias de ingresos
corrientes de la nacion por parte de Alcalde indigena, es sancionado
y encarcelado por la jurisdiccion ordinaria.

Los minimos juridicos establecidos por la Corte Constitucional
son obligatorios para todos los colombianos sin distincion de etnia,
raza o cultura8. Las autoridades indigenas entendiendo este mensaje
de manera contundente plantean cambios. Casos que muestran a las
autoridades internas indigenas indagando la modificacion de una
creencia y costumbre sagrada, frente a la posibilidad de encuentro o
no con una maravillosa deidad. Esa practica que violaba el derecho
a la vida se empieza a reprimir hasta desanimar su observancia. Se
da la incorporacion de una ley estatal, de un principio y un
procedimiento diferente dentro del derecho propio, lo que hace que
como cuerpo normativo se transforme en un nuevo referente cultural,
mediante su apropiacion lo que permite que pueda coexistir con
normas tradicionales. El origen de este cambio es enddgeno o es
impuesto.

Los indigenas de la frontera con Venezuela tienen la doble
nacionalidad, lo cual los configura como sujetos binacionales wayu
ligados a su clan colombiano y venezolano. Nifo wayu en peligro en
Venezuela recibe proteccion del Defensor de Menores como si fuese
colombiano.

Los wayu con base en un acuerdo internacional, reciben gasolina
de Venezuela a precio muy bajo, como accion afirmativa que ambos
estados consideran pertinente y justa. Esta decision obedecio a
negociaciones de las autoridades propias wayu.

Los padres de dos nifias, hijas de indigena colombiana y hombre
ecuatoriano se disputan el lugar habitacional y el cuidado de las
nihas. La autoridad indigena pasto reclama a la autoridad del

8 Audioteca realizada por Parcomun con apoyo de la Embajada de Holanda.
Proyecto realizado por Esther Sanchez Botero, Bogota 1999.
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Defensor de Menores de Ecuador el derecho de la madre a tener sus
hijas.

Un magistrado manifiesta rechazo a las consideraciones de una
autoridad indigena para examinar bajo otro referente, la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, a la luz de la “convencidon
pdez” del interés superior del niho. Los principios hegemonicos de
un derecho estatal no le permiten espacios para la diversidad cultural
y mucho menos para la autonomia. Aproximar a los distintos, a un
modelo cultural Gnico lo valora como deseable y lo impone bajo el
uso hegemonico del poder. La justificacion de fondo es que en un
Estado, la “cultura superior” debe marcar la pauta de lo que esta bien
y de lo que juridicamente es aceptable. Se presenta gran arrogancia
para justificar que el derecho propio de un pueblo determinado es
inferior al positivo estatal.

Comentarios criticos a los programas de accesos
a la justicia

Es necesario ponderar si los programas de acceso a la justicia
contribuyen o no a fortalecer la etnicidad y la cultura de un pueblo
indigena. Acceder a la justicia en detrimento de la jurisdiccion
especial indigena es un contrasentido. Por ejemplo, el fomento a la
resolucion alternativa de conflictos ha sido duramente criticado por
los antropdlogos juridicos norteamericanos. La vision extendida de
la Universidad de Harvard, no deberia considerarse como un
programa a “transferir” a los pueblos indigenas. El programa de
Casas de Justicia para el acceso a la justicia de los pueblos y
comunidades indigenas al abrirles una oficina en estas edificaciones
y en el marco de su institucionalidad, se debe replantear. Es
necesario ponderar el impacto que en concreto en un pueblo
determinado puede acarrear este modelo.

Desde 1991 se ha venido trabajando en una ley de coordinacion.
Actualmente existe una propuesta de ley preparada por un indigena
de la region andina y para ser sustentada por el ex magistrado Carlos
Gaviria en el senado. Esta ley refleja la vision, experiencia y
problematicos de los indigenas de la region andina, pero en absoluto
de los pueblos amazonicos, costeros y de la Sierra Nevada. También
existe, en proceso de estudio, una ley en el Consejo de la Judicatura
que ha implicado un proceso de consulta con recursos BID. Frente a
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ambas propuestas hemos sido criticos, como también las orga-
nizaciones indigenas.

Para cerrar

Las reflexiones y los casos que se han presentado, como perte-
necientes a ordenamientos juridicos distintos y en relacion con el
derecho estatal, juegan dos realidades distintas respecto al
pluralismo juridico legal: autoridades indigenas que autbnomamente
actan y aplican principios y procedimientos y casos que no se
resuelven internamente y salen a la jurisdiccion ordinaria. Los casos
que salen, ya sea para control, o porque es la jurisdiccion ordinaria
la competente para actuar siempre han de ser examinados
constitucionalmente.

Es claro que el modelo constitucional mantiene el espiritu del
centralismo legal desde el cual se avalan o invalidan principios y
procedimientos determinados, tachandolos de ser o no juridicamente
aceptables, dado que las normas estatales disponen de preeminencia
en caso de conflicto. Efectivamente, el Art. 246 CP establece que
esos principios y procedimientos de los pueblos indigenas no deben
ser contrarios a la Constitucion y a la ley. Lo que no siempre resulta
claro es, si ciertos hechos son o0 no contrarios a la Constitucion y a la
ley, porque los contenidos de las acciones provenientes de culturas
distintas, no son invariablemente inteligibles para un extrafio a estos
codigos. En la sentencia T-349 de 1996 la Corte declar6 que la
referencia a la “Constitucion y la ley” como restricciones sobre la
jurisdiccion indigena no debe entenderse en el sentido de que todas
las normas constitucionales y legales deben ser aplicables, pues esto
reduciria el reconocimiento de la diversidad cultural a mera retorica.

Cuando se acepta un caso en una determinada instancia de la
jurisdiccidon ordinaria, es porque existen o, se cree que existen,
ciertos supuestos validos que ameritan una actuacion externa. En el
proceso de interaccion, se presentan tres manejos distintos dentro de
la unién temporal de sistemas normativos diferenciados: no hay
sujecion a la ley estatal, al considerar la igualdad con que deberia ser
tratado el derecho propio, pero si hay interaccion con la jurisdiccion
ordinaria. Hay sujecion impuesta a la jurisdiccion ordinaria, pese a la
defensa del derecho propio, y, finalmente, no hay sujecion, ni se
tiene en cuenta la jurisdiccidn nacional porque no se conoce
propiamente de su existencia.
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Como tendencia positiva y en contraria a lo que sucede
cotidianamente a los indigenas respecto de su vida e integridad como
pueblos, cada dia de manera mas cualitativa se respetan esos otros
jueces de la republica, indigenas decididos a proteger su existencia
cultural alterna, realizando su propio derecho.
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La costumbre juridica de
los pueblos mayas

John Schwank Durdn’™

Realidad nacional. Existencia del derecho
consuetudinario maya, garifuna y xinca

Desde las primeras relaciones sobre la conquista de Guatemalal,
se hace mencion de sistemas propios de los pueblos indigenas para
ordenar su vida en sociedad y resolver conflictos. El conocimiento
de ello también persiste en las relaciones historicas de diversos
autoresZ. La vigencia de la costumbre juridica de los pueblos mayas
permitid incluir, entre las ordenanzas y Leyes de Indias emitidas para
el buen gobierno de los territorios conquistados, recomendaciones
sobre aceptar esas costumbres. También en los reclamos de
autonomia que se hacen a la Corona espanola (Memorial de Solola,
Memorial de Totonicapan) se insiste en la existencia permanente de
mecanismos propios de cada pueblo para resolver sus conflictos.

Los relatos de viajes, de moda en los siglos dieciocho y
diecinueve, como los de Thomas Gage y John L. Stephens, también
identifican actos donde se hace evidente la practica juridica de los
pueblos mayas. Stephens relata haber presenciado en Santo Tomas
Chichicastenango, en 1842, cobmo se sanciond a un trasgresor —no
dice por qué— con “una arroba de golpes” (;25 golpes?), eje-
cutandose una sentencia del alcalde indigena.

Guatemala es un pais multiétnico, pluricultural y plurilinguie. El
reconocimiento a priori de esa realidad nacional, lleva a la necesidad
de encontrar y conocer esas practicas popularmente aceptadas que,
de una manera u otra, permiten la convivencia social. Ademas de

Guatemalteco. Abogado y notario. Ex magistrado del Tribunal de Apelaciones.
Docente e investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Rafael Landivar.

1 Diaz del Castillo, Alvarado.

2 Fuentes y Guzman, Remesal, Vasquez, Marure, Milla y otros.
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mestizos y los pueblos mayas, conviven en el territorio nacional los
garifunas y xincas>.

Para beneficio del lector conviene hacer un paréntesis. ;Quiénes
son los mayas, los garifunas y los xincas? Empezando por lo mas
facil de explicar, los garifunas son de origen afrocaribeho y se
asentaron desde el siglo XIX en Nicaragua, Honduras, Belice y
Guatemala. En este ltimo pafs, ocupan el municipio de Livingston
y otras zonas del departamento de Izabal y hablan el idioma derivado
de la zona del Caribe de donde provienen. Los xincas son pobladores
no originarios del area maya pero que cuando sucede la conquista, ya
ocupan territorio de lo que ahora son los departamentos de Santa
Rosa y Jutiapa y parte del occidente de El Salvador. Se advierte al
lector, asimismo, que en este trabajo no se hace referencia a la
costumbre juridica de los garifunas y xincas, por no contarse con
suficiente informacion sobre ellas?.

Los mayas desarrollaron la cultura del mismo nombre y ocuparon
la region de Mesoamérica, territorio que ahora forman Guatemala,
Belice y, parcialmente México, Honduras y El Salvador.
Mesoamérica esta limitada al occidente por una linea imaginaria que
cruza el istmo de Tehuantepec desde el Pacifico al Golfo de México;
al oriente por el Mar Caribe, El Salvador y Copan y su area de
influencia, en Honduras; al norte por el Golfo de México; y al sur por
el Océano Pacifico. Las ciudades mayas existen desde cerca de 2000
anos a.C. y son abandonadas entre los siglos XII y XIV d.C. La
tradicion sehala, en el Pop Wuj y los Memoriales de Totonicapan, de
Solola y otros, que de alglin lugar del oriente mexicano, los
ascendientes de los mayas originales emigran al altiplano
guatemalteco y alli lograron la domesticacion del maiz, base
principal de su alimentacion. Como mayas se autodefinen
actualmente 22 grupos de pobladores de Guatemala, siendo los mas
numerosos los maya hablantes de K’iché, Kagqchikel, Q’eqchi,
Pogomam 'y Mam.

3 Los maya hablantes representan en Guatemala un 45% de la poblacion total.
Durante el conflicto armado que durd 30 afios, los mayas constituyeron el 93%
de las victimas y, asimismo, un terremoto en 1976 afecto, principalmente, las
areas montafosas habitadas por ellos.

El autor no conoce investigaciones xincas y solo una garifuna: Mario Gerardo
Ellington Lambe. “Derecho consuetudinario garifuna sobre la posesion y el uso
de las playas en el perimetro del Municipio de Livingston, Departamento de
Izabal”. Tesis universitaria, Guatemala, 1998. Sin editor.
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Durante la historia nacional, la poblacion maya ha sido tratada
de maneras distintas identificaindose, para explicar el
desarrollo historico, cinco perfodos:

1- Desde la conquista espafiola a la formacion del Estado
liberal en 1871;

2- A partir de la revolucion liberal a 1944;

3- De la Revolucidon de Octubre hasta finales de la década de
1950;

4- De finales de la década citada antes, hasta el fin de
dictaduras militares (1984);y

5- A partir de 1985 a la fecha; aho en que entra en vigor la
nueva la Constitucion que sehala que el Estado reconoce,
respeta y promueve (las) formas de vida, costumbres,
tradiciones, idiomas y formas de organizacion social, de las
comunidades indigenas.

La primera etapa la constituye la conquista espahola. Son
miltiples los decretos, autos y ordenanzas emitidas por el Reino
espafiol y, en especial, los dictados durante las visitas de los oidores
a las provincias —y en la de Guatemala tenemos muchos ejemplos
de ello—, tratando de destruir sus costumbres, desde prohibir el uso
de nombres indigenas, realizar bailes populares y consumir bebidas
embriagantes ante sus dioses, hasta imponer castigos corporales y
econdmicos por no observarse normas de conducta y de cultura,
incluso précticas religiosas impuestas por la corona, que no sodlo eran
desconocidas sino que, ademés, contrariaban la costumbre local. El
indigena era sometido a la esclavitud o la servidumbre para trabajar
en la mita y en los obrajes de azicar, ahil y grana y como cargadores
de toda clase de productos, exigiéndoles trabajo gratuito a cambio de
no pagar tributos o el diezmo.

El siglo XIX es testigo del interés europeo por las culturas
milenarias precedentes. Son varias las expediciones cientificas
interesadas en la botanica y la zoologfa, y se inicia la investigacion
cientifica de los vestigios de la cultura maya y, por falta de interés
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local, se permite que codices, dinteles, estelas y piezas ceramicas
sean llevados a bibliotecas y museos extranjeros>.

A partir de la revolucion liberal de 1871 y dentro del programa
econdmico de sus lideres, el indigena es considerado como un
elemento mas del sistema de produccion. Para mejorar el desarrollo
econdmico, se introduce la siembra masiva de café, grano originario
de Asia, asegurandose el éxito del programa cafetalero con la
expropiacion de tierra comunal a los indigenas y a las distintas
ordenes catdlicas, tierras que se ponian a disposicion de sembradores
de café, generalmente allegados a funcionarios publicos. Para
asegurar la mano de obra, se forzd a los indigenas a laborar bajo
condiciones tales que los constituian en siervos del cafetalero, a
través de leyes que prohibian la supuesta vagancia, siendo el patron
quién debfa certificar que alguien no era vago, porque trabajaba para
él. Mas adelante, y también a cambio de tributos, los gobiernos
liberales establecieron la “Boleta de Vialidad”, documento que debia
portar todo trabajador para demostrar, por asientos en ella, que habia
participado en trabajos viales, en forma gratuita.

En 1944, una revolucion popular destituye a las autoridades
seudo liberales y deroga las leyes de vagancia y de vialidad,
emitiéndose la Constitucion en 1945, primer instrumento que recoge
los derechos de los trabajadores, entre otros, la libertad de escoger
donde trabajar, un salario minimo, indemnizaciéon por despido
injustificado, horario determinado de trabajo, el derecho a
sindicalizarse y a la huelga, y el de acudir a tribunales laborales. Sin
embargo, no se reconoce la multietnicidad ni pluriculturalidad de la
nacion, y el indigena es respetado por su cultura milenaria y como
objeto de estudio antropologico, intensificandose también la
investigacion arqueoldgica. Siguiéndose enunciados del Instituto
Indigenista Americano, recién creado en la década de 1940, en 1956
se celebra en Guatemala un seminario que pretende establecer
medios para que los indigenas sean asimilados a los ladinos®,
actividad que concluye con la decision de mantener, en forma
permanente el Seminario de Integracion Social de Guatemala, que
recoge y divulga estudios especializados.

5 Carlos Enrique Zea Flores. Rescate, Salvamento y Recuperacion Arqueologica.
Editorial Cultura; Guatemala, 1998, pp. 11 y siguientes.

6 En Guatemala se llama ladino al mestizo o criollo. Sobre el tema, ver: “;Por qué

es indispensable el indigenismo?”, Revista del Instituto Indigenista Nacional
(sustituto del Seminario de Integracion Social de Guatemala), sin editor, 1969.
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El nombre mismo de la institucidon permanente que se crea,
reconoce una accidn asimilista, de moda en ese entonces, que
pretende castellanizar a los indigenas, para facilitar su integracion a
la sociedad urbana, no indigena, y que tenga acceso a los bienes y
servicios de la sociedad ladina. Posteriormente, sustituyendo al
Seminario y ampliando su horizonte, se crea el Instituto Indigenista
Nacional, que continia con la publicacion de estudios antro-
poldgicos y socioldgicos. En la actualidad la responsabilidad de
investigar y divulgar las distintas culturas nacionales, compete al
Ministerio de Cultura y Deportes, con quien compiten diversas
organizaciones no gubernamentales, como la Defensoria Maya e
institutos adscritos a algunas de las universidades del pafs.

A pesar de haber sido sojuzgado e ignorado, quinientos anos
después, el orgulloso silencio del indigena ha triunfado al usar
normas recogidas por la tradicion; y el derecho indigena, que
pertenece a la esfera del deber ser, ha sobrevivido la dura conquista
que con sus repartimientos, reducciones, tributos, obrajes y otras
formas de control social, incluyendo la imposicion de un nuevo
sistema religioso, quiso terminar con el ordenamiento juridico
ancestral. Asimismo ha resistido la politica de aculturacion
perseguida por el Estado. Por ello se considera que la Constitucion
Politica de la Reptblica presenta un nuevo panorama. Ya en el
articulo 66 de la Constitucion Politica se hace referencia a
“costumbres, tradiciones y organizacion social” y varios expertos,
sefialan que su contenido son las normas que rigen a los pueblos
seglin sus tradiciones y su cosmovision.

El idioma, como parte de la cultura, es también reconocido,
indicando el articulo 76 constitucional lo siguiente: “Sistema
educativo y ensehanza bilingle. La administracion del sistema
educativo debera ser descentralizada y regionalizada. En las escuelas
establecidas en zonas de predominante poblacion indigena, la
ensefianza debera impartirse preferentemente en forma bilinguie”.

La Ley de Educacion Nacional, Decreto 12-91 del Congreso,
desarrolla, en los siguientes articulos, la norma constitucional:

Articulo 1. Principios. La Educacion en Guatemala se fundamenta
en los siguientes principios:... f) Se define y se realiza en un entorno
multilingie, multiétnico y pluricultural en funcidn de las
comunidades que la conforman; (...) Articulo 39. Derechos de los
educandos. Son derechos de los educandos: a) El respeto a sus
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valores culturales y derechos inherentes a su calidad de ser humano
(...) Capitulo VI. Educacion bilingiie: Articulo 56. Definicion. La
Educacion Bilingiie responde a las caracteristicas, necesidades e
intereses del paifs, en lugares conformados por diversos grupos
étnicos y lingiisticos y se lleva a cabo a través de programas en los
subsistemas de educacion escolar y educacion extraescolar o
paralela. (...) Articulo 57. Finalidades de la Educacion Bilingiie. La
Educacion Bilinguie se realiza para afirmar y fortalecer la identidad
y los valores culturales de las comunidades linguisticas. (...)
Articulo 58. Preeminencia. La Educacion en las lenguas vernaculas
en las zonas de poblacion indigena, serd preeminente en
cualesquiera de los niveles y areas de estudio.

El uso de la costumbre como conjunto de normas y reglas de
observancia aceptada por el conglomerado social, en la pluri-
culturalidad guatemalteca, ha mantenido tal importancia que no es
posible que se explique el comportamiento del individuo y sus
instituciones, sin recurrir a esas practicas de observancia general que
regulan obligadamente todo el quehacer social, desde el parto de un
niho o niha y su bautizo, al entierro del anciano, pasando por las
normas que regulan el matrimonio o uniéon de los pobladores, la
distribucion y uso de la tierra, hasta la seleccion de autoridades
locales: principales y cabezas de capules, con facultad de imponer
sanciones y de modificar la conducta de quiénes no actiien conforme
esas mismas normas. Sin embargo el legislador ha ignorado la
existencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos, dentro del
territorio nacional. Las normas juridicas se siguen creando conforme
patrones que no coinciden con las practicas aceptadas y ello lleva a
un divorcio entre el Derecho consuetudinario y el vigente escrito,
aunque no siempre positivo.

En Guatemala, antes de que se ratificara y aprobara el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo e ignorando otros
pactos y tratados incorporados al sistema nacional, se considero la
costumbre sdlo como fuente complementaria del Derecho. Una
reforma, en el aho de 1993, a la Ley del Organismo Judicial, permite
el uso de la costumbre en defecto de ley aplicable o por delegacion
de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico
y que resulte probada. Habria que agregar, por asi disponerlo el
Convenio 169 de la OIT, al que adelante se hace referencia, que no
viole los derechos humanos; y a que las penas no sean crueles,
infamantes o inusitadas, como lo indica el articulo XXVI de la
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Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre,
aprobada en Bogot4, 1848.

Es importante medir las limitantes: “que no sea contraria a la
moral o al orden ptblico”; que “no viole los derechos humanos”; y
que las “penas no sean crueles, infamantes e inusitadas”; a ese
respecto Marroqul’n7 ilustra esta situacion con un ejemplo:

... si las partes acuerdan como reparacion del dafo por un delito de
hurto, que el imputado laborara en la finca del agraviado por un mes
sin salario para pagar el costo de lo apropiado y los perjuicios, el
juez no debe rechazar el acuerdo por cuanto no estd prevista esta
forma de sancidn en la ley, sino establecer si contradice o no los
preceptos que sobre este tema destaca la Constitucion Politica de la
Repiblica, o si viola un derecho humano, o si quebranta un principio
general del derecho, o es in equitativo. En el evento de que las partes
lleguen al acuerdo, que el trabajo lo realizaria un hijo del imputado,
consideramos que el juez lo debe rechazar, ya que estarfa violando
el principio general del derecho, que la responsabilidad penal es
personal.

Dentro del ambito de la multietnicidad y el plurilingiiismo, los
administradores de justicia, que por disposicion constitucional
ejercen en forma monopolica dicha facultad, deberfan reconocer que
s6lo es una minorfa de la poblacion, la que hace uso del sistema
ordinario, pues el resto de los pobladores, por no querer usar ese
sistema o por desconocimiento de la ley, sus postulados, requisitos y
formalidades, utilizan otros mecanismos de justicia. Haciendo mas
patético lo anterior, se suman las distancias que, en algunos casos,
habria que recorrer para acceder a un juzgado, las barreras
idiomaticas, asi como la desconfianza natural del indigena a los
aparatos administrativos y sus prejuicios y lenguaje técnico, sdlo
comprendido por los juristas, que maneja el personal de los
tribunales en el marco de tecnicismo y racismo juridico que
prevalece en Guatemala. Todo ello hace que la justicia no funcione
igual para todos los ciudadanos o que funcione con serias
deficiencias.

7 Otto Marroquin Guerra. “Nivel de Aplicaciéon del Convenio 169 en el Actual
Sistema de Justicia, Principalmente los Juzgados Locales”, publicado en la
pagina web del Organismo Judicial (ver “Gacetas”).
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En forma paralela al monopolio de jurisdiccion, que se aplica y
conoce en los tribunales de justicia, la poblacion rural guatemalteca,
predominantemente indigena, ha tenido y tiene sus propios meca-
nismos de justicia, resolviendo sus diferencias y problemas mediante
practicas que han funcionado siempre. Esa normatividad oral,
gratuita, esencialmente conciliatoria, es utilizada por las
comunidades indigenas de Guatemala a través de los cuerpos
integrados por principales, ancianos, cofrades, alcaldes, regidores y
funcionarios de las comunidades escogidos por consenso, como
autoridades locales.

La Corte Suprema de Justicia en el “Reporte de Pais de
Guatemala sobre Resolucidon Alternativa de Conﬂictos”g, destaca lo
que califica como valores mayas, la conciliacion, el reparo del dafo
causado, la compensacion y el restablecimiento del equilibrio y la
armonia. Igualmente valora el caracter no violento de estas culturas
y como en su busqueda del equilibrio, poseen un sistema
sancionador que difiere en su concepcidon basica de aquel en el
sistema oficial:

La resolucion de conflictos en los mayas es eminentemente
conciliador y compensador, persigue como constante la restauracion
de la armonfa comunitaria, razén por la cual las sanciones no
siempre tienen el caracter penal como en el sistema oficial; el reparo,
la restitucion, las detenciones preventivas y servicios a la
comunidad, son las sanciones mas frecuentes, las mas fuertes y que
se aplican muy de vez en cuando son, los golpes y la expulsion de la
comunidad...

Una diferencia importante entre los dos sistemas es que mientras en
el sistema oficial las multas son para el Estado, en los mayas estas
van para el ofendido.

Aplicacion del derecho de los pueblos mayas

Derivado de las normas constitucionales, de convenios
internacionales y los pactos politicos, se ha planteado la necesidad de
aceptarse la aplicacion del derecho consuetudinario. Para lograrlo es

“Reporte de Pafs de Guatemala sobre Resolucion Alternativa de Conflictos”,
presentada y discutida en la ciudad de México los dias 18 y 19 de mayo de 2001,
en fase preparatoria de la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes
Supremas y Tribunales Supremos. Documento no editado, p. 29.
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importante la actitud que el legislador ordinario y el Organismo
Judicial deben asumir para respetar los derechos humanos de
quienes, dentro de una poblacion pluricultural, multiétnica y
multilingtie, hacen uso o son sometidos a la jurisdiccion ordinaria.
En especial, al organismo judicial corresponde aceptar que la virtud
de la tolerancia debe prevalecer, para permitir que coexistan, como
corolario de una pluriculturalidad, varios sistemas juridicos
paralelos. Estos sistemas paralelos representan un medio alternativo
de administracion de justicia que, dentro del paralelismo juridico,
puede dar a los pueblos mayas seguridad juridica, para el desarrollo
econdmico y social de su territorio, utilizando sus propias normas.

Por esa falta de apoyo politico, no se ha incluido, entre las normas
constitucionales, el expreso reconocimiento a la existencia y validez
del derecho de los pueblos mayas, ni se ha emitido la ley
coordinadora recomendada, tanto en los Acuerdos de Paz como por
la Comision para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia®;
pero a pesar de ello hay que reconocer que, a la fecha, con habilidad,
el organismo judicial ha procurado incursionar en el derecho de los
pueblos mayas, por medio de los Centros de Mediacion que
funcionan en los distintos poblados del pais. Pero el esfuerzo del
organismo judicial no ha quedado alli, ya que ha logrado reformas
legales, sobre todo en materia penal, las cuales, como adelante se
sehalan, permiten aplicar usos y costumbres locales.

La ausencia de ley coordinadora no impide la interrelacion entre
el sistema ordinario de justicia y el de los derechos de los Pueblos
mayas. Hay campos o espacios donde los dos derechos,
consuetudinario y el formal, no forzosamente chocan, sino que se
interrelacionan de manera tal que aquél toma del formal, lo que le
conviene. Asimismo, en algunas oportunidades, los que aplican las
normas o usos locales para resolver conflictos, pueden encontrar
conveniente recurrir al ordenamiento juridico vigente, porque desea
inhibirse de conocer de un problema o, incluso, usando la denuncia
al sistema formal, como una forma de castigo al trasgresor de la
norma social. Por ello, conocer los mecanismos locales utilizados
tradicionalmente para dirimir conflictos, se vuelve una necesidad en
Guatemala, ya que ignorar la existencia del derecho consuetudinario

9 Creada en el “Acuerdo sobre fortalecimiento del poder civil y funcion del
ejército en una sociedad democratica”, suscrito en México D. F., el 19 de
septiembre de 1996.
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y su oposicion total o parcial al vigente, no solo origina conflictos
indeseables, sino provoca la pérdida de credibilidad del sistema
democratico, que opera por la delegacion de la soberania en
funcionarios seleccionados libremente.

Hay que aceptar no sbdlo la existencia de un derecho
consuetudinario —que aun falta por conocerse bien— sino su colision
con el derecho formal, que hace que éste Gltimo pierda o limite su
positividad. Ese derecho consuetudinario guatemalteco es una
realidad de la vida misma, transmitido oralmente y que se manifiesta
y aplica en los pueblos de Guatemala. Es un derecho cuyas
decisiones se dictan por personas no especializadas, pero muy
respetadas por la comunidad.

Concepto y caracteristicas del derecho de los
pueblos mayas

Es oportuno advertir que no hay unidad de criterio en cuanto a
como definirlo. El experto guatemalteco Rolando Lopez Godinez lo
llama Normatividad de las comunidades naturales. Algunos
investigadores han preferido llamarlo Normatividad juridica
indigena. Notas publicadas en medios de comunicacidon social
locales lo han denominado “la ley de mi pueblo”, “el poder de la
costumbre” o simplemente ‘“normas heredadas de nuestros
antepasados”. En paises que siguen el sistema del common law, para
diferenciarlo del derecho propio, le han denominado customary law
o ley de la costumbre. La Universidad Rafael Landivar de Guatemala
se refiere a la “normatividad juridica maya”; ASIES, en sus informes
sobre el tema, le denomind “derecho consuetudinario” !0, En trabajos
publicados por la Direccion General de Investigacion de la nacional
y autdbnoma Universidad de San Carlos, se ha preferido el término
“costumbre juridica comunal”. Por ahora, otros prefieren
diferenciarlo llamandolo “costumbre juridica maya” o “derecho de
los pueblos mayas”, como hace el autor.

El derecho consuetudinario presupone un conjunto de normas de
observancia general, que regulan los intereses pablicos y privados de
la colectividad. Es uniforme y permanente en el tiempo y se
transmite por tradicion oral. A esos caracteres, para completar el

10 Guisela Mayén, John Schwank, Julio Taracena y Danilo Palma. “Estudio
Etnogrdfico sobre Derecho Consuetudinario”. Editor ASIES, Guatemala, 1994.
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concepto que de la costumbre juridica maya se tiene en Guatemala,
cabria agregar que aquellos que respetan su tradicion. Enumeremos
sus bondades:

Es local. En el mismo pueblo estan las partes y quién resolvera
el conflicto.

Es oral. Se actia en el idioma de los interesados y se respeta
su cosmovision.

Es gratuito. Quiénes juzgan no cobran. No hay técnicos ni
peritos pagados.

Es barato. No exige de personas o equipos para registrar lo
actuado, ni de locales.

No hay costo en su administracion.

Es rapido. Casi siempre en s6lo una audiencia, todo es
conocido y resuelto.

Hay inmediatez. El acusador, el acusado y los juzgadores
estan siempre presentes.

Es conciliador. S6lo por excepcidon es sancionador y, esa
sancion, generalmente, tiene mas peso moral que econdmico.

Es consensual. Busca que la parte ofendida convenga una
solucion con el ofensor.

Es flexible. Se resuelve seglin quieren los que intervienen.

Es preventivo. Se difunde el resultado, para que otros no
cometan la falta.

Evita problemas. Hay sancion para quién constantemente
levante pleitos.

Es unificador. La comunidad, la victima y el ofensor, se
reconcilian.

Es directo: Las sanciones econdmicas benefician a la victima,
no al juzgador.

Es voluntario. Se someten a él por respeto. Es un Derecho sin
espada.

Sancidén: No es vengativa; no necesita carceles, que sblo
“endurecen el corazon”. Se da preferencia a la reparacion del
dano y al perdon.
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Es indudable que la costumbre juridica de cada pueblo es el mejor
instrumento para que la convivencia sea pacifica, pues respetando la
tradicion juridica se logra la armonia, el acatamiento de las palabras
de los ancianos y la cohesion de la comunidad. En cuanto a su
contenido, hay consenso que no es simplemente un derecho viejo
versus el nuevo o derecho no escrito versus el escrito; o de un
derecho particular frente a un derecho comiin, sino que se trata de
una préactica reiterada, transmitida oralmente, que se reconoce como
obligatoria, utilizada para definir y resolver conflictos.

Esa normatividad es aplicada por los pueblos indigenas mayas, a
través de los principales, ancianos, cofrades, alcaldes, alcaldes
auxiliares, regidores, ancianos, sacerdotes o funcionarios que las
comunidades o sus pobladores escogen por consenso. El derecho
maya estd contenido en normas de observancia obligatoria, no
codificadas, transmitidas de generacion en generacion en forma oral,
respetandose la cosmovision que es parte de la tradicion; y lo
actuado no se registra por escrito, quedando solo en la memoria
colectiva del pueblo. Mantiene la armonia, el respeto a la autoridad,
la convivencia y cohesidn social. Nazario Ixcamparic dice:

... la justicia impartida en las comunidades de origen Maya se
caracteriza por ser simple, efectiva, directa, pablica, oral, en sus
propios idiomas, de solucion prudente, razonada e inmediata, porque
su filosoffa es el bienestar del pueblo Maya, a diferencia de la
administracion de justicia del Estado, se caracteriza por ser lenta,
cara, recargada , inadecuada, se imparte en espafiol cuando ésta es
aplicada a personas que pertenecen a la sociedad Maya; la
consecuencia que se deriva de esta situacidon es que el sujeto
sometido a un proceso o parte de un juicio no entiende lo que esta
sucediéndole, el efecto que produce es la ignorancia de la ley penal
en el medio indigena guatemaltecoll.

En conferencia dictada por Manuel Salazar Tetzaguic, ahora
(2005) Ministro de Cultura, éste sefial6 la tradicidon que se refleja en
el derecho consuetudinario maya descansa en valores que, en
Kagqchiquel se denomina tin K’ ulub’ej, tiqga k’ulub’ej: tomo consejo,
tomar consejo. Al aceptar el consejo se fortalece la organizacion
social del pueblo maya, existiendo por ello los popol winaq —las

1 Nazario Ixcamparic, “La justicia de ancianos mayas supera la justicia
institucional”. Suplemento de El Regional, vocero K’iché Ajtzijonel, No. 18 del
4 al 17 de octubre de 1996
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personas del consejo— y respetandose la practica del Tan tib’an popol
1ziji —celebrar consejos con y por la comunidad—12.

En el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas, suscrito en México D. F. el 31 de marzo de 1995, por el
Gobierno de Guatemala y la URNG13, se concluye:

... La identidad de los pueblos (indigenas) es un conjunto de
elementos que los definen y, a su vez, los hace reconocerse como tal.
Tratandose de la identidad maya, que ha demostrado una capacidad
de resistencia secular a la asimilacidn, son elementos fundamentales:
(...) ¢) Una cosmovisidn que se basa en la relacion armonica de
todos los elementos del universo, en el que el ser humano es sdlo un
elemento mas, la tierra es la madre que da la vida, y el maiz es un
signo sagrado, eje de su cultura. Esta cosmovision se ha transmitido
de generacidon en generacion a través de la produccion material y
escrita y por medio de la tradicion oral, en la que la mujer ha jugado
un papel determinante; d) Una cultura comi@in basada en los
principios y estructuras del pensamiento maya, una filosofia, un
legado de conocimientos cientificos y tecnologicos, una concepcion
artistica y estética propia, una memoria historica colectiva propia,
una organizacidon comunitaria fundamentada en la solidaridad y el
respeto a sus semejantes, y una concepcion de la autoridad basada en
valores éticos y morales; y e) La autoidentificacion.

Lo mencionado ut supra, ayuda para identificar el contenido de la
cosmovision y cultura que informa el derecho de los pueblos mayas,
pobladores que participan activamente para resolver los problemas
de su comunidad, respetando principalmente la tierra, como antes se
dijo, y todo lo natural. Es significativo que el Ginico gran bosque que
ha sobrevivido del pinabete guatemalteco, en via de extincion, es el
manejado por las comunidades indigenas de los 48 cantones del
departamento de Totonicapan.

Otro aspecto importante es el del uso de idioma propio. El
Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas —punto
IV, inciso E, numeral 4—, ademas de tener reconocimientos similares
a los del Convenio 169, obliga al Estado a procesar a los indiciados

12 Manuel Salazar Tetzaguic. “Valores mayas”. En fotocopia. Proyecto
movilizador de apoyo a la educaciéon maya. Guatemala, 1997.

13 Movimientos guerrilleros agrupados bajo el nombre de Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca.
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indigenas en su propio idioma, lo cual atin no se cumple. También el
Acuerdo sobre el fortalecimiento del poder civil y funcion del
ejército en una sociedad democratica, establece el acceso a la justicia
en el idioma del interesado, reconociéndose que Guatemala es una
sociedad pluricultural y plurilingiie.

Oportunamente la Comision que, como se dijo, se establecid por
los Acuerdos de Paz, recomend6 que se oficialicen cuatro idiomas,
ademas del espanol: K’iche’, Kaqchikel, Q’eqchi y Mam, modi-
ficandose asf el articulo 143 de la Constitucion Politica. Alin no se
ha oficializado el uso de los cuatro idiomas ademas del espaiiol, y el
compromiso de facilitar el acceso a la justicia en el idioma del
interesado sdlo se estd cumpliendo parcialmente por el Organismo
Judicial y, en mayor grado, por el Instituto de la Defensa Publica
Penal que provee de defensor piiblico, a través de la Defensoria
Maya, que conoce el idioma del defendido, obteniéndose una fluida
comunicacion, que protege, sdlo en esos casos, los derechos del
procesado.

El derecho de los pueblos mayas y el derecho
internacional

Es indudable que la atencion del juzgador al derecho
internacional es mas que una tarea una obligacion. Es evidente, por
el acépite, la intencion de presentar al lector algunos de los tratados,
convenios y pactos que Guatemala ha suscrito y ratificado,
incorporandolos a la normativa juridica nacional, y ello se hace por
la conviccidon de que dichos documentos internacionales sirven de
fundamento no sdlo a alguna normativa local que se ha inspirado en
ellos, sino a la practica de la costumbre. Es importante agregar que
el Codigo Procesal Penal reconoce el uso del derecho internacional
al sefialar: “Los tribunales y demas autoridades que intervengan en
los procesos deberan cumplir los deberes que les impongan la
Constitucion y los tratados internacionales sobre los derechos
humanos”14. Cabe agregar que la Constitucion Politica, da
preeminencia a dichos tratados, sobre la ley ordinaria.

Convenio 169. Aunque no es la primera norma en el tiempo, si es
la que vino a actualizar el tema del derecho propio de los pueblos,

14 Codigo Procesal Penal, articulo 16.
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reconociendo el derecho consuetudinario en sus articulos 8.1 y 8.2
cuando establece que:

. al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados, se
debera considerar sus costumbres o su derecho consuetudinario (...)
Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberin
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio.

Cuando se aprueba por la Organizacion Internacional del Trabajo
el Convenio 169, en Guatemala se conocen opiniones a favor y en
contra de la aprobacion y ratificacion del mismo. Preocupaba a los
opositores, en especial, la referencia al derecho de los pueblos
indigenas a la tierra que tradicionalmente han poseido y el
reconocimiento del derecho consuetudinario de dichos pueblos. A
pesar de la oposicion existente, el Convenio fue aprobado mediante
Decreto Legislativo 9-96 el 9 de marzo de 1996, y ese mismo afio, el
10 de abril fue ratificado y el 24 de mayo se deposit6 en la OIT.

Previo a su aprobacion y ratificacion, se obtuvo opinion favorable
de la Corte de Constitucional, y ésta, en expediente N. 199-95, del
18 de mayo de 199515 , sefialo: “... la Constitucidon debe interpretarse
como un conjunto armonico, en el que cada parte se interpreta en
forma acorde con las restantes, que ninguna disposicion debe ser
considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusion que
armonice y no la que coloque en pugna a los distintos preceptos del
orden constitucional”.

Concluyendo, la Corte que el Convenio 169 de la OIT: “... no
contraviene la Constitucion, ya que no regula ninguna materia que
colisione con la ley fundamental sino que, al contrario, trata aspectos
que han sido considerados constitucionalmente como llamados a
desarrollarse a través de la legislacion ordinaria”.

También ha sido tema de discusion si el permitir que los pueblos
mayas utilicen su propio derecho, no se esta favoreciendo, sdlo a una

15 Gaceta Jurisprudencial N. 37, Opiniones Consultivas, Corte de Constitu-
cionalidad, expediente N. 199-95, 18 de mayo de 1995, p. 9.
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parte de los ciudadanos, violando “el principio de igualdad ante la
ley”16. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha mantenido el
principio aristotélico de igualdad entre iguales. La Corte de
Constitucionalidad —el 6 de julio de 1988, caso 120 88—, sefiald que
no se viola el principio de igualdad al “... clasificar y diferenciar
situaciones distintas y darles un tratamiento diverso...”. El criterio lo
reiterd, mas ampliamente, en “Opinidn Consultiva sobre el Convenio
169 de la OIT”, y en otras sentencias, seflalando que serfa
discriminador tratar como iguales a quiénes no lo son.

Otras normas internacionales de observancia obligatoria. El
estado guatemalteco como pafs signatario de pactos y convenios
internacionales, estd igualmente obligado a respetar, proteger y
promover aquellas expresiones culturales que constituyen parte de la
identidad de los pueblos indigenas. Entre las normas estan:

1- Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial (Nueva York, 1965). Por él,
Guatemala debe prohibir y eliminar cualquier forma de
discriminacion por motivos de raza, color u origen étnico y a
garantizar el libre ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales. La discriminacion puede ser activa: si se impide
al individuo el ejercicio de sus derechos; o pasiva: si no se
implementan los mecanismos necesarios para que la persona
disfrute de un derecho. En Guatemala se ha desarrollado el
control de la discriminacidn activa, tipificando la misma como
delito, pero es poca la accion estatal para terminar con la pasiva.

2- Pacto internacional de derechos economicos, sociales y
culturales. (Adoptado por Naciones Unidas en 1966, aprobado
por Decreto 69-87 del Congreso y declarada la adhesion el 6 de
abril de 1988). Obliga al Estado a garantizar el ejercicio de los
derechos enunciados en el Pacto, sin discriminacion alguna. Entre
esos derechos esta el de la educacion y el procurar el desarrollo
econdmico, social y cultural, de los pueblos.

3- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado
por Guatemala el 5 de mayo de 1992, articulo 27, sefala: “En los
estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,

16

II. Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, aprobada en
Bogota, 1948.
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no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comiin con los demés miembros,
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idioma”.

Declaracion sobre derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas. ONU,
Resolucidon 47/135 del 18 de diciembre de 1982, vigente en
Guatemala desde el 18 de diciembre de 1992, en su Articulo 1.1
indica: “Los Estados protegeran la existencia y la identidad
étnica, cultural, religiosa y linguistica de las minorfas dentro de
su territorio respectivo y fomentaran las condiciones para la
promocion de esa identidad”. Y en su articulo 2.1 sehala: “Las
personas pertenecientes a minorfas tendran derecho a disfrutar su
propia cultura, a profesar y practicar su propia religion, y a
utilizar su propio idioma, en privado y en piiblico”.

Reglas minimas de las medidas no privativas de la libertad
—Reglas de Tokio— emitidas en Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 14 de diciembre de 1990. En sus principios generales
establece: “Las presentes Reglas minimas contienen una serie de
principios basicos para promover la aplicacion de medidas no
privativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas para las
personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision.
1.2 Las Reglas tienen por objeto fomentar una mayor
participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal,
especificamente en lo que respecta al tratamiento del delincuente,
asi como fomentar entre los delincuentes el sentido de su
responsabilidad hacia la sociedad”.

Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, ratificada por Guatemala. En relacion
a golpes y chicotazos, como pena, tan criticado por los que no
conocen el derecho de los pueblos mayas, explica porqué éstos,
siendo sanciones legitimas que, no causando dolores o
sufrimientos graves, pueden aplicarse: “A los efectos de la
presente Convencidn, se entenderd por el termino tortura todo
acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves ya sean fisicos o mentales (...) No se
consideraran tortura los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia inicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas...”.
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El derecho de los pueblos mayas y el derecho penal y
procesal penal

Fuera de las concepciones juridicas del derecho consuetudinario
maya, garifuna o xinca, que descansan primordialmente en que el
hombre, en cada uno de sus pueblos, acepte voluntariamente dichas
normas, encontramos la existencia paralela de un derecho emanado
del Estado, que pretende ser positivo y nico, y que en muchas
ocasiones, colisiona con la norma consuetudinaria. Es opinidén gene-
ralizada entre los estudiosos del tema, que la costumbre impacta mas
frente al derecho penal positivo, pues es en el campo de la accion
antisocial o delictiva, donde es mayor el enfrentamiento de normas
consuetudinarias y normas penales contenidas en el derecho vigente.

En efecto, donde el poder de imperio del Estado quiere hacerse
mas evidente es en el mantenimiento de la paz social, fin que procura
obtener toda normatividad que legislador crea en materia penal. El
Codigo Penal, con sus tipificaciones delictuales y el Codigo Procesal
Penal, con sus normas procesales, son el andamiaje fundamental que
utiliza el Estado para construir el orden y la tranquilidad en la
sociedad, y cuando la costumbre no acepta o respeta las tipi-
ficaciones delictuales del Coddigo Penal o no acepta o respeta los
procedimientos para encontrar al culpable y sancionarlo, que el
Codigo Procesal Penal contiene, surge un enfrentamiento entre el
derecho emanado del legislador ordinario y la costumbre aceptada
por la comunidad.

Habida cuenta de lo sehalado, es importante reiterar que en la
aplicacion de las normas tipificadoras de conducta antisocial y el
procedimiento para sancionar al infractor, es donde el distan-
ciamiento o choque entre el derecho consuetudinario y el estatal
vigente, pero no positivo, puede ser mayor y provocar violaciones
evidentes de los derechos humanos, por lo que se hace necesario
acortar la distancia que existe entre los dos derechos o, en el mejor
de los casos, deslindar juiciosamente su campo de aplicacion,
evitandose la doble sancidn, como adelante se sehala, o evitandose
la sancion por el Estado de un acto o conducta que la comunidad no
considera antisocial.

Ahora bien, para algunos estudiosos del tema, los campos de
aplicacion de cada uno de estos sistemas juridicos y sus puntos de
contacto o de distanciamiento o de choque, provocan la necesidad de
establecer una categoria de normas protectoras del indiciado que sea
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indigena, pues sOlo asi puede asegurarse la proteccion de sus
derechos humanos, que le resultan propios por tratarse de una
minorfa, sociologicamente hablando. Lo indicado obligb a los
signatarios de los Acuerdos de Paz, en especial los acuerdos sobre
identidad y derechos de los pueblos indigenas y el del forta-
lecimiento del poder civil y funcion del ejército en una sociedad
democrética, a sehalar algunas normas que deben incorporarse a la
legislacion local o a la practica tribunalicia.

Ya el Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo,
con vigencia plena en Guatemala desde el 7 de junio de 1997, sehala
en su articulo 8° que, al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados, el juzgador deberd tomar en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario. Se agrega, y Guatemala
asf lo acepto en los articulos 66 y 67 de la Constitucion Politica, que
dichos pueblos deben tener el derecho de conservar sus costumbres
e instituciones propias; agregando el Convenio que los derechos
humanos internacionalmente reconocidos deberan respetarse en los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.
Asimismo el Convenio indica que el juzgador no debe imponer una
pena mayor que la que la comunidad, por un hecho delictivo,
impondria al infractor indigena.

El articulo 10 del Convenio pide que cuando se impongan
sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos, debe tenerse en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales, y debera darse preferencia a tipos
de sancion distintos de encarcelamiento. Notese que de esta norma
se deriva la necesidad de dar un tratamiento penal distinto a un
procesado indigena de quién no lo es, pues el juzgador debe tomar
en consideracion las caracteristicas socio econdmicas y culturales y
el derecho consuetudinario del indiciado, incorporando al proceso
ordinario la institucion conocida como el Dictamen Cultural.

También el Gobierno se comprometid a desarrollar una politica
que permitiera crear juzgados especializados, para atender los
asuntos agrarios, pero a la fecha estos tribunales no han sido creados.
La existencia de varios problemas de tierras ocupadas por terceros,
algunos resueltos con violencia, puede ser que decida al Organismo
Judicial a interesarse en estos tribunales técnicos y especializados.
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La administracion de justicia maya estd presente. Hay que
estudiarla y aceptarla y de alguna manera, identificar lo que los
ancianos han resuelto. Esto Gltimo no s6lo para que el juez conozca
que un hecho ha sido ya juzgado y resuelto, evitindose imponer una
doble sancidn o condena por el mismo hecho, sino que, ademas, para
que el juzgador imponga en su caso la pena que, al infractor, le
impondria su comunidad. Como antes se sehald, la Comision de
Fortalecimiento de la Justicia, fuera de recomendar el reco-
nocimiento constitucional de la forma tradicional de resolver
conflictos de los pueblos indigenas, sugiere que, cOmo ya antes se
sefialo, una ley de coordinacién resuelva como hermanar los
sistemas legales existentes.

Hay quiénes consideran que esa ley coordinadora es indis-
pensable, ya que el articulo 70 constitucional establece que una ley
especifica regulard todo lo relativo a la seccidn tercera
constitucional, que se denomina “Comunidades indigenas”. Otros
expertos sostienen que no es necesaria la regulacion por una ley
especifica por las siguientes razones: a) porque Guatemala cuenta
con base legal y constitucional suficiente para promover un
desarrollo del derecho indigena dentro de los margenes del Convenio
169 de la OIT, siempre que se respeten los limites fijados en dicho
Convenio; b) que debido al grado de desconocimiento que existe
sobre este tema, existe alto riesgo que una ley se convierta en una
camisa de fuerza que tergiverse gravemente las posibilidades que el
desarrollo de un sistema juridico indigena podria tener; y c) existen
otras vias, tales como el uso de recursos que obliguen a los altos
tribunales de justicia a pronunciarse sobre temas en los cuales es
necesaria una luz jurisprudencial que resulte del analisis concreto del
caso concreto.

Tanto el Convenio 169 de la OIT, que ya forma parte de la
legislacion interna conforme el Decreto 9-96 del Congreso, como lo
convenido en los Acuerdos de Paz, requieren que los Tribunales de
la Republica apliquen la accion jurisdiccional, a lo que alli se ha
reconocido como parte integral del derecho de los pueblos que
habitan Guatemala. Es indudable que esa adecuacion no solo
requiere de una revision legislativa que se ha llevado a cabo
paulatinamente, sobre todo en relacion a temas del Derecho Procesal
Penal.

Como antes se dijo, el organismo judicial ha hecho un esfuerzo
especial para reformular todo un mecanismo de administracion de
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justicia, saturado por un sistema tnico de derecho, a efecto de que el
paralelismo juridico, producto de la multiculturalidad del pafs, se
integre al sistema multiple de justicia y as{ se permita que se cumpla
con lo establecido en los pactos politicos sehalados. El esfuerzo de
las autoridades ha descansado en dos ejes: lograr reformas legales
que permiten a los jueces, en especial a los que estan al frente de los
tribunales comunitarios, aplicar la ley y permitir que la sentencia se
cumpla conforme la costumbre del lugar, generalmente con trabajo
comunitario.

El derecho de los pueblos maya. Su presencia actual

El nuevo orden mundial establecido por medio del
reconocimiento universal de los derechos humanos, que contiene las
garantfas minimas que hay que observar en la solucion jurisdiccional
de conflictos, es también aplicable a las normas que utilicen las
comunidades mayas, y asi lo reconoce expresamente el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT. Las
comunidades indigenas deben evitar el conflicto entre sus normas y
los derechos humanos. Por ello, los que aplican la norma tradicional
deben informarse sobre la existencia y vigencia de esos derechos
universales, para observarlos y para que la norma no sea perjudicada.

La Comision de Fortalecimiento de la Justicia —creada conforme
los Acuerdos de Paz— sefal6 en su informe final: “La ausencia de
reconocimiento y consideracion de estas formas de ‘justicia
tradicional’, alternativa a la oficial, ha correspondido en Guatemala
a una carencia mayor del sistema de justicia, consistente en su falta
de correspondencia con el caracter multicultural y pluriétnico del

7.9

pais”.

Concluyendo: “... que la Constitucion Politica de la Reptblica
debe incluir una norma que reconozca la existencia de principios,
criterios y procedimientos que los pueblos indigenas desarrollan para
resolver los conflictos entre los miembros de su comunidad, asi
como la validez de sus decisiones ...”.

Ese derecho consuetudinario guatemalteco es una realidad de la
vida misma, transmitida oralmente y que se manifiesta y ejecuta en
los pueblos de Guatemala. Es un derecho informal, agil, cuyas
resoluciones se imparten por no especializados que merecen el
respeto de la comunidad. Es deseable que los juristas lo sistematicen,
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le creen doctrina y encuentran la jurisprudencia; pero no es seguro
que lo mencionado sea posible, pues el derecho consuetudinario es
asistematico, aunque siempre se inspire en valores superiores y en
principios que permiten mantener la convivencia pacifica entre los
pobladores que lo utilizan. A lo més que puede acercar este trabajo
es a sehalar, como se hace adelante, varios casos que ejemplifican la
aplicacion del derecho consuetudinario.

El Convenio 169 fue aprobado mediante Decreto Legislativo 9-
96 el 9 de marzo de 1996, y a partir de ese hecho, se inician acciones
estatales encaminadas a facilitar la solucidon de conflictos por medios
alternos. Asimismo facilita la aplicacion de la costumbre, como
método para resolver conflictos, incluyéndose el derecho de los
pueblos mayas dentro de esa categoria, no estando como igual del
derecho oficial, pero tampoco supeditado a éste. Entre las reformas
introducidas al Codigo Procesal Penal, por medio del Decreto 79-97
del Congreso, sobresalen:

Articulo 24 Ter. Acciones publicas dependientes de instancia
particular. Para su persecucion por el 6rgano acusador del Estado
dependeran de instancia particular, salvo cuando mediaren razones
de interés piiblico, los delitos siguientes:

1) Lesiones leves o culposas y contagio venéreo;

2) Negacion de asistencia econdmica e incumplimiento de deberes
de asistencia;

3) Amenazas, allanamiento de morada;

4) Estupro. Incesto, abusos deshonestos y violacion, cuando la
victima fuere mayor de dieciocho ahos; si la victima fuere menor
de edad, la accidon sera publica;

5) Hurto, alzamiento de bienes y defraudacidon en consumos,
cuando su valor no excediere diez veces el salario minimo mas
bajo para el campo al momento de la comision del delito, excepto
que el agraviado sea el Estado, caso en que la accidn sera
publica;

6) Estafa que no sea mediante cheque sin provision de fondos, o
cuando el ofendido sea el Estado, en cuyo caso la accidon sera
publica;

7) Apropiacion y retencion indebida;
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8) Los delitos contra la libertad de cultos y el sentimiento religioso;
9) Alteracion de linderos;
10) Usura y negociaciones usurarias.

También se aumentan los actos perseguibles sdlo por accidon
privada:

Articulo 24 Qudter. Accion privada. Seran perseguibles, sdlo por
accion privada, los delitos siguientes:

1) Los relativos al honor;
2) Dafos;

3) Los relativos al derecho de autor, la propiedad Industrial y
delitos informaticos! 7;

4) Violacion y revelacion de secretos;
5) Estafa mediante cheque.

En todos los casos anteriores, se procederd Unicamente por
acusacion de la victima conforme al procedimiento especial
regulado en este Codigo (...) En caso de que la victima fuere menor
o0 incapaz, se procedera como lo sefala el parrafo tercero del Articulo
anterior.

Las reformas al proceso penal incluyen la mediacion, como
medio alternativo para resolver conflictos, y el organismo judicial ha
incentivado debidamente estos centros que funcionan en los 22
departamentos de la Reptblica y en algunos municipios del altiplano
indigena. Los resultados han sido positivos y no han desplazado,
como se temia, a los principales, sacerdotes y ancianos mayas, que
siguen actuando conforme sus propias costumbres.

Juzgados de paz comunitarios. El Decreto 79-97 del Congreso de
la Republica, establecid que en cinco municipios donde no hubiere
Juez de Paz, se nombrard en materia penal, a tres personas de
reconocida honorabilidad y arraigo que puedan comunicarse en la
lengua18 predominante de la region y en espanol. La competencia de
esos jueces comunitarios se limita a: aplicar el criterio de
oportunidad, en los casos y formas que la ley permite; celebrar

17 Incisos de la a) a la f) fueron derogados por Decretos 56-2000 y 57-2000.

18 Notese el término: lengua. Debid decir “idioma”.
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audiencias de conciliacion y aprobar acuerdos en delitos de accion
privada y publica dependientes de instancia particular, y otras
funciones establecidas en la siguiente base operativa de los juzgados
comunitarios:

Articulo 552 Bis. Juzgado de paz comunitarios. En cinco municipios
de la Republica en donde no hubiere juzgados de paz y en el plazo
de tres meses, la Corte Suprema de Justicia nombrara como jueces
de paz en materia penal a tres personas de reconocida honorabilidad
y arraigo que puedan comunicarse en la lengua19 predominante de
la regidon y en espafiol. Para la designacion de los Jueces
comunitarios, la Corte Suprema de Justicia realizar4 consultas con
las diferentes autoridades comunitarias.

Los jueces de paz comunitarios tendran competencia para:
a) Aplicar el criterio de oportunidad (...)

b) Podran celebrar audiencias de conciliacion y aprobar acuerdos
entre las partes en los casos de delitos de accion privada y de
accion piiblica dependientes de instancia particular.

¢) Recibiran la primera declaracion del imputado, dictaran las
medidas de coercidn personal que correspondan y remitiran el
expediente al juzgado de primera instancia competente poniendo
a su disposicion al detenido si lo hubiere, cuando se trate de
delitos graves o cuando no proceda el criterio de oportunidad o
fracase la conciliacion.

d) Si no hubiere delegacion del Ministerio Pablico, ordenara el
levantamiento de cadaveres, documentando la diligencia en acta
en la cual se consignen las circunstancias.

Dichos jueces resolveran por mayoria, previa de liberacion y
ejercerdn su competencia en la circunscripcion territorial del
Municipio. Presidird el tribunal el juez de mayor edad y resolveran
con arreglo a los usos y costumbres, la equidad y los principios
generales del Derecho cuando ello fuere posible. Sus fallos no
podran violar la Constitucion ni las leyes.

La actividad judicial que desarrollen se efectuard conforme a los
principios de oralidad, publicidad, mediacion y contradiccion que
inspiran el sistema acusatorio.

19 Notese el uso del término “lengua” siendo el correcto: idioma.
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Concluido un afo (...) de los juzgados de paz comunitarios, (...) se
implementara este tipo de Juzgados en los municipios del pafis,

donde no hubiere juzgados de paz”zo.

No se trata realmente de un reconocimiento al derecho de los
pueblos mayas, pues reduce a los principales, sacerdotes y ancianos
a jueces menores sustitutos dentro del esquema de la justicia
ordinaria, aplicando leyes estatales, formando expedientes escritos -
no se dice si en idioma indigena o si en espanol-, etc. Incluso hay una
contradiccidn intrinseca cuando se establece que resolveran con
arreglos a los usos y costumbres, la equidad y los principios
generales del derecho cuando ello fuere posible, pero se agrega que
los fallos no podran violar... las leyes.

La practica constante de acudir, que continfia en las comunidades
mayas, a personas respetadas, para que sean éstas las que impartan
justicia, ha estado y estd sustituyendo al juez ordinario,
descargindole trabajo al organismo judicial. Esa realidad ha
permitido que en el Acuerdo sobre el fortalecimiento del poder civil
y funcidn del ejército en una sociedad democratica, se haga mencion
a la necesidad de una apertura a mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, y corresponde al organismo judicial,
aceptar como mecanismo alterno, la practica juridica existente de los
pueblos mayas, garifuna y xinca.

También, debido a la reforma del articulo 552 Bis. del Cbddigo
Procesal Penal, en cinco municipios donde la poblacion de
ascendencia maya es mayoritaria, se han establecido cinco Juzgados
de paz comunitarios, experimentales. Estos los integran la Corte
Suprema de Justicia con tres jueces no técnicos, vecinos del lugar,
escogidos dentro de personas recomendadas por las organizaciones
locales, debiendo los juzgadores conocer el idioma local y el
espafiol, pudiendo aplicarse, al dictar sentencia, los usos y
costumbres de la comunidad. Su eficiencia es discutida y falta una
completa evaluacidon para saber si aplican o simplemente dicen
complementar su fallo conforme el derecho consuetudinario, o si
solo sustituyen a las autoridades reconocidas por la poblacion. Véase
una sentencia dictada por uno de éstos tribunales de paz

20 pesde que se crearon 5 tribunales, no se han vuelto a establecer otros, pero si se
han creado Juzgados de Paz en casi todos los 333 municipios del pafs, que
pueden operar conforme sefiala este articulo 552 Bis.
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comunitarios, donde es notoria la presencia del derecho oficial y solo
en la sustitucion de la pena se refleja un componente del derecho
consuetudinario: la restitucion del tejido social por servir a la
comunidad. Falta que el condenado pida perdon y que sea
perdonado, exigencias comunales que casi nunca se reflejan en las
sentencias de tribunales:

San Andrés Semetabaj, Solol4 (Vega, 2004)2!:

Caso: Insultos y agresion. Causa 144-03: falta (insultos y
rina)

Sentencia (10/9/03) escrita en espanol, y contiene:

Descripcidn hechos de inicio de juicio y desarrollo del mismo,
describiendo pruebas.

Cita de leyes: Constitucionales, Cddigo Penal y Procesal
Penal y Convenio 169.

Pena:

- arresto 20 dfas, conmutables por Q 5.00 por dia (sancion a
faltas del C. Penal);

- no se fijan responsabilidades civiles (Codigo Penal); y

- se permite retribuir el dafo, preparando almuerzo escolar en
la escuela publica, durante 3 dias.

Cosa juzgada y el peritaje cultural. Estas dos instituciones
juridicas no escapan de participar en problemas que surgen al
colisionar las culturas juridicas de los pobladores urbanos y ladinos,
con aquellos que tienen un idioma, cultura y cosmovision distinta y
que son, en mayoria, pobladores rurales.

El principio de cosa juzgada se instituye para proteger a la
persona de una doble o miltiple persecucion penal por varios y
distintos juzgadores, garantizando asi el principio de que nadie
puede ser juzgado ni condenado por el mismo hecho, méas de una
vez. Por ello, si la autoridad que conocid un caso aplicando el

21 Astrid Vega Girdn. “El acceso a la justicia de las comunidades indigenas”. Tesis
universitaria. Sin editor, Guatemala, 2004.
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derecho de los pueblos mayas de acuerdo a la costumbre, otra
autoridad, sea maya o juzgador oficial, no puede ya conocer del
mismo asunto, extremo que puede probarse por los medios
establecidos en el Codigo Procesal Penal. Deberfa incluirse entre
esos medios, la simple declaracion de quién, juzgando, resolvio el
conflicto, lo cual también podria probarse por testigos idoneos. Por
ello, el Juez del sistema estatal de justicia debe abstenerse de actuar.

Peritaje cultural. Es nuevamente la Defensoria Maya la que
convence a juzgadores ordinarios y a los ciudadanos que integran los
tribunales comunitarios, para que obtengan opiniones sobre la
cultura y costumbre del lugar El siguiente es el primer caso conocido
en Guatemala donde se ha presentado un peritaje cultural:

Caso: Indigena k’iché capturado (9/2002) por fabricacidn
clandestina de cusha (aguardiente destilada) para ofrendarla a
Maximodn. Santiago Atitlan, Solola.

Circunstancias especiales: El Juez lo deja libre bajo
condicion de presentarse los viernes. La intervencion de
Defensoria Indigena propone a Juez que participen
autoridades mayas locales, lo cual se acepta.

Peritaje cultural: (3/2003). La comunidad propone la
intervencion de un cofrade experto en el culto a Maximon, que
dictamina que es necesario que devotos y cofrades hagan
oferta de cusha para celebrar el culto, tal como lo hizo el
detenido.

Resolucion: El Juez resuelve dejar libre al detenido y ordena
que el licor confiscado, sea entregado a la cofradia. Se basa en
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
con vigencia plena en Guatemala desde el 7 de junio de 1997,
que sehala en su Articulo 8° que al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos interesados, el juzgador debera tomar
en consideracion sus costumbres o su derecho consue-
tudinario; y en los articulos 66 y 67 de la Constitucion
Politica, agregando que los Derechos Humanos interna-
cionalmente reconocidos, deberan respetarse en los métodos
a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.
Asimismo, el Convenio indica que el juzgador no debe
imponer una pena mayor que la que la comunidad, por un
hecho delictivo, impondria al infractor indigena.
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Cosa juzgada. Es interesante notar que en un caso resuelto por los
ancianos de una comunidad de pobladores de ascendencia maya se
sanciond a una persona que participd en el robo y destruccion de un
vehiculo, y posteriormente el Tribunal de Primara Instancia condend
a la misma persona, por el mismo delito; sin embargo, por sentencia
de casacion de la Corte Suprema de Justicia, bajo el principio del non
bis in idem. Este es un paso importante pues implica un
reconocimiento del mas alto tribunal del pais de la vigencia del
derecho consuetudinario. Se presenta en forma esquematica el caso,
que demuestra lo que no debe hacerse y, como se dijo, hubo
necesidad de corregir:

Caso: Robo de vehiculo en marzo, 2002. Comunidad de
Payajxit y Pemesebal, Totonicapan.

Circunstancias especiales: Autoridades indigenas instan a
uno de los culpables a que revele nombre de complices y pida
perdon. Este ofrece vender terrenos (su herencia) para pagar al
ofendido, y en las oficinas de la Defensoria Indigena
Wajxaqib’ Noj, se presenta el ofensor ante el ofendido y
autoridades tradicionales, y pide perdon e indica quiénes son
los otros implicados, quiénes llegan a otras reuniones, todos
acompanados de sus padres. Con excepcidon de uno (Félix),
confiesan y piden perdon.

Pena: No se documenta por escrito, pero la TV nacional lo
filmo6: Nueve azotes (nimero sagrado), con ramas de ciprés.
Se entregan a los culpables a la PNC.

Sentencia de Juzgado de Instancia de Quiché: Con
excepcion de Francisco Velasquez Lopez, que confeso y fue
condenado, los otros fueron liberados.

Sentencia de Casacion: del 7 de octubre de 2004: Francisco
Velasquez Lopez interpone Casacion, y la Camara Penal de la
Corte Suprema de Justicia CASA el fallo y dicta sentencia,
absolviendo a Velasquez, pues el Juez no observd la
preeminencia del Convenio 169 OIT, y porque Velasquez ya
habia sido castigando (no bis in idem).
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El derecho de los pueblos mayas y el derecho civil

Etnia Mam: Asunto civil sobre propiedad de inmueble. Juan y
Andrés pretendian ser duefios de una misma parcela de
terreno. Para buscar una solucion, acudieron ante los
Principales, y al explicar sus pretensiones cada uno presentd
un documento: Juan uno que le habia dejado su abuelo y
Andrés otro que le habifa entregado su difunto padre.
Examinados los documentos, los principales le dieron
preferencia al de Andrés, por lo que a él se le entregd la
posesion del inmueble, conforméandose Juan.

Comentario: Notese que conforme el articulo 977 del Codigo
Civil vigente, ambos documentos son nulos, por carecer de las
formalidades esenciales de un testamento. Se conocen
también casos donde son los principales o autoridades
municipales las que algunas veces resuelven sobre quién
hereda los bienes de sus padres, dandose preferencia al hijo
que se haga cargo del cuidado del progenitor sobreviviente, no
observandose ni las normas sustantivas del Codigo Civil, ni
las adjetivas del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Conforme la legislacion del siglo pasado, se ordend la creacion de
un registro inmobiliario a cuyas normas es probable que muchos
propietarios indigenas se acogieran, sin embargo, como el sistema de
transferencia de la propiedad de la tierra que el sistema indigena
utiliza es distinto del civil y notarial vigente, ya sea por venta o por
herencia, han aparecido propietarios que no cuentan con documentos
registrables. Cuando esos documentos quieren crearse, porque asi lo
exige un nuevo comprador o porque se desea hipotecar el inmueble,
ignorandose si éste estuvo o no inscrito en el registro inmobiliario,
se inician diligencias de titulacion supletoria, que al concluir con el
registro nuevo del inmueble, puede ser que haya resultado en
duplicar la inscripcion original. Ello podria evitarse si de alguna
manera se reconociera la autoridad de principales o ancianos, que
podrian testimoniar sobre el nuevo propietario, continuando con una
informacion sistematica y veraz que podria incluso asistir al registro
oficial. La nueva Ley de Registro de Informacion Catastral, Decreto
41-2005 del Congreso, aunque s6lo se trate de un registro predial, si
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no se observan mecanismos de registros que reconozcan las practicas
de los mayas, garifunas y xincas, entre algunos ahos estara
desactualizado y su eficacia se perdera.

Ademas hay que recordar que muchas instituciones civiles y
familiares, se implementan por medio de arreglos logrados conforme
la costumbre local. Entre esos asuntos hay que incluir: nombres y
apellidos, la pedida de la novia, la uniéon o matrimonio, filiacion,
alimentos, separacion, a cargo de cual hijo quedan los padres
ancianos, etcétera.

El derecho de los pueblos mayas, xincas y garifunas, es una
ciencia que tiene ain mucho que ensefar.

Derecho consuetudinario: algo mas que una alternativa
para resolver conflictos

Es necesario hacer referencia, aunque sea somera, al derecho
consuetudinario indigena o maya, como un medio alternativo de
resolver conflictos. Recordemos la funcion jurisdiccional encargada
antes de la vigencia de la Constitucion de 1985, a los Alcaldes
municipales, quiénes impartian una justicia directa incluso a través
de alcaldes auxiliares indigenas, no siempre formal pero sfi
conciliadora. Al retirarse de la autoridad electa local esa funcidn,
entre otras razones por ser ella propia del 6rgano jurisdiccional
ordinario, se perdio la oportunidad de que los alcaldes indigenas
buscaran una solucion a los conflictos que surgen entre particulares,
pero recientes modificaciones del Codigo Municipal permiten la
existencia y funcion de los alcaldes indigenas, como auxiliares
encargados de mantener el orden dentro de la comunidad.

De parte del organismo judicial y para sustituir la funcion de los
alcaldes como jueces menores, se han inaugurado juzgados de paz en
casi todos los municipios del pafs, y se ha procurado escoger jueces
que conocen el idioma y las costumbres locales. Sin embargo, los
juzgados de paz no sustituyen el derecho consuetudinario y se
produce un divorcio entre el juzgador y la comunidad a su cargo,
dificultandose la aplicacion de la justicia formal u ordinaria. Para
paliar algunos de los problemas, el organismo judicial ha establecido
cinco centros de administracion de justicia (CAJ), donde se
concentran junto al juzgador, el Ministerio Pablico y el Instituto de
la Defensa Publica Penal. Esta Giltima institucion es la que procura
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asegurarse de la presencia de traductores y quien contrata, segiin el
caso, a los peritos culturales. También funcionan en éstos centros de
mediacion cuyos resultados son positivos y que obligan a su
reconocimiento por el organo jurisdiccional que conocia del
conflicto mediado. Es pertinente sehalar que si bien es laudable la
funcion mediadora impulsada por el organismo judicial como una
forma de desjudicializacion de conflictos, ello no sustituye la
funcion legitima de dirimir conflictos de los ancianos del lugar, pues
éstos buscan, mas que sancionar al infractor, su reinsercion al grupo
social que resultd lesionado por la mala accion y la reparacion del
dafo causado, lo cual se logra cuando el culpable pide perdon y es
perdonado.

El autor considera que es necesario insistir en que la solucion
propuesta por las reformas al Cddigo Procesal Penal, contenidas en
el Decreto 79 97 del Congreso (Art. 552 bis), no es un
reconocimiento de la existencia del derecho consuetudinario maya,
garifuna y xinca, sino una manera de utilizar a las autoridades
locales, respetadas por el pueblo, como instrumentos convenientes a
un organismo judicial que no estid presente en todo el pais. Al
otorgarse a los sacerdotes, cofrades o ancianos, ciertas facultades que
corresponden a un juez menor, si bien se reconoce ya la existencia e
importancia de aquellos, se reduce su calidad de autoridades
superiores de un pueblo, a la de auxiliares menores del organismo
judicial mencionado.

Las alcaldias indigenas

No puede terminar este trabajo sin mencionarse las alcaldias
indigenas, institucion excelente que ha sido perjudicada por
disposiciones legales que prefieren la seleccion de funcionarios por
métodos generalmente aceptados en otras culturas, donde la eleccion
de autoridades se hace por mayorias absolutas, simples o calificadas,
en tanto que la costumbre de los pueblos en Guatemala prefiere la
seleccidon de la autoridad por consenso.

Un caso concreto que prueba la eficacia de la alcaldia indigena,
se refiere al alcalde municipal de San Juan Atitlan del Departamento
de Huehuetenango. Por lo general, la eleccion de la autoridad
maxima municipal recae en un indigena y forman parte de la
corporacion municipal miembros de la cofradia: los principales de la
costumbre, que es un consejo de ancianos integrado por cinco
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personas, algunos no saben leer, pero su experiencia es valiosa, y son
electos en noviembre de cada aho. Al asumir sus funciones se
identifica el acto como Dia de la Entrega de la Flor. Para la eleccion
de los 5 mayores, se toma en cuenta su honorabilidad vy
responsabilidad, asumen también la responsabilidad de nombrar
alcaldes auxiliares, alguaciles, policias municipales y guarda-
bosques.

La mayor parte de los problemas que surgen en la comunidad son
atendidos y resueltos por el alcalde municipal, con la intervencion de
los cinco mayores y los concejales. La alcaldia indigena, ya sea
titular o auxiliar en un municipio con poblacidon mayoritaria maya,
asume funcién coordinadora entre las autoridades locales y las
regionales o centrales, respetarlas y rescatarlas, es un deber civico.

Hay que destacar la funcidn que se ha concedido al sindico
municipal para intervenir en asuntos penales, especialmente para
promover y documentar una conciliacion y para solicitar, como
consecuencia de ello, la aplicacion del criterio de oportunidad y
desjudicializar, asi el caso —articulos 25.25 bis, 25 ter, 25 quater—, del
Codigo Procesal Penal.

Punto final

El futuro es prometedor, pero falta mucho por hacer. En cuanto a
enseflanza de idiomas mayas, hay que reconocer que se ha
incrementado su implementacion, buscando reducir la desercion en
las escuelas piiblicas, producida cuando nifios y nifias pequefas han
tenido que enfrentarse, en el sistema monolingile, al espaiiol que no
se habla en sus hogares.

Es alentadora la actuacion de varios tribunales, como consta en
los casos que se han expuesto. Pero sobre todo con agradable
sorpresa hay que reconocer que el pronunciamiento en sentencia de
la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, aplicando el
principio: non bis in idem, abre nuevas perspectivas para el derecho
de los pueblos mayas.

(Es necesaria una ley coordinadora? En principio no, pero si
podria servir para afianzar el reconocimiento al derecho de los
pueblos mayas, resolviendo los limites territoriales22 y limites de

22 En cuanto limite territorial, la mayoria de los antropdlogos y socidlogos estan
de acuerdo en que la referencia a territorio es la que corresponde a la divisiéon
politica por municipios.
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competencia. Como se dijo, las autoridades mayas generalmente no
aceptan intervenir en “hechos de sangre” o en accidentes de transito,
y si ello se confirma en una investigacion seria, ya abria base para
empezar a regular el deslinde entre lo que las autoridades mayas
pueden o no pueden hacer.

No puede cerrarse este documento sin hacer referencia a castigos
que se aplican dando golpes al sancionado, sin insistir en que
conforme la Convencidon contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, crea la excepcion al decir: “...
No se consideraran tortura los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas...”.
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Derecho indigena y acceso a la justicia
en Mexico: Perspectivas desde la
interlegalidad®

, . skk
Maria Teresa Sierra

Diferentes estudios han destacado un hecho notable en las
dinamicas politicas y legales de nuestros pafses en América Latina
durante las @ltimas décadas: un cambio importante en la concepcion
del Estado y del proyecto nacional al pasar de una concepcion liberal
monista a una vision multicultural y plural del Estado y de la nacion.
El proceso ha sido producto de varios factores entre los cuales
destacan: la presion de las organizaciones indigenas, la vigencia de
un nuevo marco juridico internacional que reconoce derechos
indigenas, pero también un nuevo contexto de globalizacion
econdmica y politica marcado por el neoliberalismo y la fuerte
presencia de organismos multilaterales y donantes internacionales
incidiendo en la reforma y modernizacion de los Estados. Lo que
pareciera ser a simple vista un acto de justicia historica para resarcir
siglos de exclusion y colonialismo, debe situarse en el marco de las
politicas globales promotoras de nuevas formas de institucio-
nalizacidn que no necesariamente garantizan un reconocimiento
pleno de la diversidad y una relacion mas igualitaria entre el Estado

y los pueblos indl’genasl.

Con respecto a la imparticion de justicia, un rasgo distintivo de
este nuevo contexto globalizador son las reformas legales para
promover la modernizacion de los sistemas de justicia en América

El articulo desarrolla las ideas presentadas durante el Curso Taller sobre
Ombudsman y acceso a la justicia de los pueblos indigenas, en San José, Costa
Rica, del 17 al 19 de agosto del 2005.

Profesora, Investigadora del Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en
Antropologfa Social, CIESAS.

Ver Sieder, Rachel (ed.). Multiculturalism in Latin America, Indigenous Rights,
Diversity and Democracy, Palgrave, London, 2002; Assies, Willem. “Pueblos
indigenas y reforma del Estado en América Latina” en Assies, Willem, Gemma
Van der Haar y André Hoekema. El reto de la diversidad. México: Colegio de
Michoacan, 1999.
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Latina con el fin de consolidar el llamado “estado de derecho” y la
democracia. De acuerdo a diferentes autores, se ha buscado con esto
simplificar el acceso a la justicia, desburocratizarla, pero sobre todo
dar garantia juridica a los convenios y tramites econdmicos, hecho
clave en las transacciones del capital transnacional?. Es también en
este contexto que deben situarse las reformas legales para reconocer
derechos indigenas y el caracter multicultural de la nacion. De esta
manera, los cambios legales en el aparato judicial apuntan a
fortalecer la mediacion, la solucion alternativa de conflictos y la
conciliacibon como procedimientos e instancias que buscan
involucrar a la sociedad civil en el manejo de los conflictos, agilizar
los tramites legales y reconstruir el tejido social, lo que sin duda en
sociedades tan burocratizadas como las nuestras y con fuertes déficit
de seguridad juridica y de acceso a la justicia, es visto con buenos
ojos por la mayoria de la poblacion. Dentro de dichos cambios se
insertan también las reformas dirigidas a reconocer espacios a la
justicia indigena; tal es por ejemplo el sentido de las reformas que se
han llevado a cabo recientemente en México, asi como sucede en
otros paises como Colombia, Guatemala, Ecuador, etc. Es de notar el
papel central que estan jugando organismos como AID y el BID en
la promocion de dichas reformas, lo que sin duda revela los
diferentes intereses en juego en la apuesta de la democratizacion de
la justicia. Por esto mismo resulta importante preguntarse,
retomando a Santos3, sobre el sentido de las reformas judiciales para
reconocer pluralismo juridico y el caracter multicultural del Estado:
si apuntan a la regulacion o a la emancipacion social. Es decir si las
reformas subordinan a los pueblos a las 1dgicas institucionales del
Estado o bien estan permitiendo que los pueblos indigenas
renegocien espacios de poder para reconstituirse en cuanto tales y
para acceder a una relacion mas equitativa y de respeto con el Estado
y la sociedad nacional.

No se trata de desconocer los importantes avances que se han
dado en la materia del reconocimiento de la diversidad cultural y de

2 Santos, Boaventura de Sousa y Mauricio Villegas. El caleidoscopio de las
Jjusticias en Colombia, Bogota, Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia/Universidad de Coimbra, 2001; Sieder Rachel. “Recognising
Indigenous Law and the Politics of State Formation in Mesoamerica” in Sieder,
R. Multiculturalism in Latin America, Indigenous Rights, Diversity and
Democracy, Palgrave, London, 2002.

Santos, Boaventura de Souza. Towards a New Common Sense, London,
Routledge, 1995.



2005] Revista IIDH 289

los derechos indigenas, y el hecho mismo que el Estado haya
transformado su caracter asimilacionista, sino de situar en un
horizonte critico los alcances de dichos reconocimientos,
entendiendo que éstos son partes de un proceso, y advertir lo que
puede ser una nueva fase de un multiculturalismo permitido,
parafraseando a Charles Hale4. En lo siguiente me propongo
reflexionar sobre los alcances y limites de las reformas legales sobre
acceso a la justicia para los pueblos indigenas y su impacto para
pensar el derecho indigena en el caso mexicano, considerando tres
aspectos.

1. El sentido de las reformas referidas a la justicia indigena y los
términos en que se plantea la coordinacion entre la jurisdiccion
estatal y la indigena.

2. La recepcion del derecho indigena en el derecho nacional,
destacando la importancia que le atribuyen los jueces en el
tratamiento de casos que involucran a miembros de comunidades
indigenas.

3. La perspectiva de la interlegalidad para comprender las practicas
de justicia y las politicas de reconocimiento de derechos
indigenas.

Me interesa destacar que en el caso mexicano, como otras casos
en América Latina, las reformas que se han implementado para
reconocer la justicia indigena y en general derechos indigenas, se
han desarrollado dentro de la concepcion de un pluralismo juridico
aditivo que no ofrece alternativas reales para la practica de una
justicia indigena plena que permita el ejercicio de derechos de
jurisdiccion. Tal limitacion es parte de una politica de Estado
neoindigenista, que estructural e ideol6gicamente no pretende

4 Charles Hale ha sido uno de los principales autores que han elaborado una
vision critica de las politicas de reconocimiento insistiendo en la necesidad de
mirar los marcos historicos y estructurales en los que dichas politicas se
desarrollan en la fase actual del neoliberalismo que fomenta la descentralizacion
e impulsa ciertos margenes de autonomia y derechos colectivos. En esta misma
direccion se refiere al “indio permitido” y al multiculturalismo neoliberal para
destacar el hecho que el reconocimiento de derechos culturales no contradicen
la I6gica cultural del capitalismo neoliberal; dicha l6gica justifica nuevas formas
de poder y normatividad, de autorregulacidén y participacidon local, que
contribuyen a legitimar el nuevo orden social; Hale, Charles. “Rethinking
Indigenous Politics in the Era of the Indio” en NACLA Report, sept.-oct. 2004,
16-21; Hale, Charles. “Does Multiculturalism Menace? Governance, Cultural
Rights and the Politics of Identity in Guatemala” en Journal of Latin American
Studies, 34, 2002, 485-52.
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construir una nueva relaciobn con los pueblos indigenas ni
comprometerse con transformar el orden cultural y politico
instituido®. Este espacio, sin embargo, ha posibilitado alternativas
nada desdenables aprovechadas por las comunidades y organi-
zaciones indigenas para redefinir sus sistemas normativos y usar las
instancias del Estado para exigir derechos. Los espacios son
limitados y su aprovechamiento depende de la fuerza que tengan las
organizaciones indigenas para apropiarse de ellas y en la medida de
lo posible redefinir sus relaciones de poder, en lo cual el recurso a las
instancias internacionales de derechos humanos ha jugado un papel
fundamental. Sostengo de esta manera que el hecho de reconocer los
limites en que se gestan las politicas de reconocimiento no debe
impedir reconocer también las estrategias que los indigenas
desarrollan desde su posicion subalterna para moverse en los
intersticios del poder o bien para ir més alla de ellos. Lo importante
sin duda es no perder la mira de las demandas indigenas y los limites
que las enmarcan. Es en este contexto que resulta pertinente
reconocer la perspectiva de la interlegalidad como el referente que
permite dar cuenta de los 6rdenes juridicos que convergen en los
nuevos espacios institucionales abiertos por el Estado y la manera en
que estos marcan las nuevas practicas de la justicia indigena.

Reformas legales en materia de justicia indigena y las
propuestas de coordinacion. ¢Hacia un pluralismo
juridico aditivo o igualitario?

La reciente reforma mexicana (agosto 2001) para reconocer
derechos indigenas ha sido ampliamente cuestionada por el
movimiento indigena y sectores de la sociedad civil organizada
como una reforma limitada que reconoce derechos que no permite
ejercer. Si bien el capitulo segundo —donde se concentran la mayor
parte de los cambios legales en materia indigena— establece de
entrada el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas
y a ejercer su autonomia en el marco de sus comunidades, se pasa a
las legislaciones estatales la definicion del alcance de dicha
autonomia, lo que significa subordinarla a las negociaciones e
intereses regionales y partidarios; no reconoce a las comunidades

5 Hernéndez, R. Aida, Sarcla Paz y M. Teresa Sierra (coords.). El estado y los
indigenas en tiempos del PAN: Neoindigenismo, legalidad, identidad. México,
CIESAS-Miguel Angel Porrta, 2004.
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indigenas como sujetos de derecho publico sino como entidades de
interés publico, lo que les quita la posibilidad de ejercer poder
politico y las deja bajo la tutela del Estado; tampoco reconoce
derechos territoriales y los derechos sobre la tierra se subordinan a
los derechos de terceros ya establecidos, es decir a la propiedad
privada, entre otros aspectos. De esta manera, la reforma en lugar de
garantizar derechos los minimiza subordinandolos a los preceptos
constitucionales y la unidad nacional, y delinea ademas una serie de
politicas que no rompen con el asistencialismo de Estado®. No
consigue en los hechos plantear una nueva relacion con los pueblos
indigenas basada en el respeto, la diferencia cultural y la libre
determinacion de los pueblos, tal como se habia establecido en los
Acuerdos de San Andrés (1996), firmados por el gobierno mexicano
y el EZLN.

Dichos lineamientos constitucionales delimitan también el
alcance de las reformas en materia de justicia, que se reducen a
reconocer los sistemas normativos internos de las comunidades
indigenas y a establecer ciertas garantias para acceder a la justicia del
Estado, como el reconocer costumbres y especificidades culturales
en el proceso judicial asi como el derecho a intérpretes y defensores.
En general se trata de una reforma que se sitia en los marcos de un
pluralismo juridico aditivo’ en donde los sistemas juridicos
indigenas son subordinados a la jurisdiccion estatal, con pocos
margenes para ejercer una real autonomia. Los limites de dichas
reformas en materia de justicia se hacen alin mas evidentes si se les
compara con las propuestas y reformas sobre el tema desarrolladas
en otros paises como es el caso de Colombia, Ecuador y Bolivia8.

Este reconocimiento limitado de un pluralismo juridico puede
verse claramente en los cambios legales que se han dado

6 Para un desarrollo critico de los limites y alcances de la Reforma constitucional
al articulo 2 de la constitucidbn mexicana, ver Gomez, Magdalena. “La
Constitucionalidad pendiente. La hora indigena en la Corte” en Hernandez, R.
Aida, Sarela Paz y M. Teresa Sierra (coords.). El Estado y los indigenas..., 175-
205; y Lopez Barcenas, Francisco. “La lucha por la autonomia indigena en
México: un reto al pluralismo”, en Hernandez, R. Aida, Sarela Paz y M. Teresa
Sierra (coords.). El Estado y los indigenas... 207-231.

Hoekema, André. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, en
América Indigena vol. LVIII n. 1-2, ene.-jun. 1998, 261-300.

Ver el documento elaborado por Willem Assies, donde hace una revisiéon de
diferentes reformas constitucionales en América Latina y en México; Assies,
Willem. “Reforma juridica en Michoacéan y pluralismo juridico” documento en
www.alertanet.org
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recientemente a nivel de las legislaciones estatales. Una revision de
las reformas legales en materia de justicia indigena en estados con
mayor poblacion indigena en México revela lo siguiente:

1y

2)

3)

Seglin puede verse en el cuadro anexo (cuadro 1) no todos los
estados han realizado cambios legales a sus marcos
constitucionales. Algunos estados como Hidalgo (1991), Chiapas
(1994), Oaxaca (1995), Campeche (1996) y Quintana Roo
(1998), entre otros, reformaron sus constituciones antes del
2001(nota) pero no han adecuado sus marcos legales a la nueva
ley, aunque Oaxaca rebasa en varios puntos lo dispuesto en la
reforma constitucional nacional, y Quintana Roo tiene propuestas
innovadoras en materia de justicia. Otros estados como San Luis
Potosi (2003) y Puebla (2004), modificaron sus constituciones
después del 2001. San Luis Potosi cuenta con una ley
reglamentaria sobre derechos indigenas (2003), lo mismo que el
estado de Oaxaca (1998), y se tuvo la astucia de tomar a la
reforma nacional como piso para elaborar algunas propuestas que
la rebasan; como el hecho de considerar a las comunidades
indigenas como entidades de derecho pliblico y no solamente
como entidades de interés ptblico. La reforma es reciente como
para valorar los alcances de dicha ley.

Hasta ahora sdlo una de ellas contempla una ley referente
especificamente a la justicia indigena (Quintana Roo, 1998),
mientras esta por discutirse una iniciativa de ley sobre la materia
en el estado de SLPY. Ambos casos constituyen en el papel
aportes importantes para delimitar las jurisdicciones indigenas,
sus competencias y alcances, si bien no rebasan la logica de ser
una justicia auxiliar a la del Estado.

La mayor parte de las reformas reconocen a la justicia indigena o
bien como medio alternativo a la justicia del Estado (justicia
alternativa a la via jurisdiccional ordinaria) (Puebla, Quintana
Roo, SLP), o bien definen explicitamente su subordinacidn a la
justicia estatal (Campeche) o su calidad de auxiliar (Chiapas y
Campeche). Se reconocen ambitos jurisdiccionales a las
autoridades indigenas en el espacio de sus comunidades, y en
algunos casos en ambitos municipales. Algunas instituyen nuevas

Agradezco ampliamente a Agustin Avila el haberme facilitado documentos de
fundamentacioén sobre las reformas en materia indigena en San Luis Potosf,
como la iniciativa de ley que est4 por discutirse en dicho estado.
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figuras como los jueces de paz y conciliacion indigena (en
Chiapas), que deben hablar la lengua indigena y ser abogados!0;
(Q.R.) o bien se instituyen los juzgados indigenas y el juez
indigena municipal (Puebla), insertos en la jurisdiccion del
estado, como parte del sistema de jueces menores municipales.

En la mayoria de los casos, las reformas sobre justicia indigena
son parte de reformas al poder judicial para fomentar la mediacion y
la resolucion alternativa de conflictos, y no son vistas como espacios
autdbnomos de jurisdiccion indigena, lo que significa que deben
subordinarse a las logicas juridicas del Estado. En este sentido, se
plantea uno de los temas mas complicados que implica el
reconocimiento de derechos indigenas: la problematica de la
coordinacion entre el derecho del Estado y el derecho indigena, y del
llamado pluralismo juridico. A diferencia de lo que se ha realizado
en otros paises, como sucede en Colombia, y se intenta en Ecuador,
en el caso mexicano prevalece la tendencia de reducir y controlar los
alcances de la justicia indigena, reproduciendo una vision
colonialista que considera como “peligroso” el que dichas
competencias puedan ampliarse ante el temor que se justifiquen con
ello violaciones a los derechos humanos. Dicho temor revela las
ideologias hegemonicas del universalismo liberal que prevalece en
una buena parte de la clase politica mexicana y que les impide
reconocer en sus alcances la diferencia cultural y plantear
alternativas reales para su ejercicio en el ambito de la justicia. En el
fondo lo que prevalecen son visiones esencialistas de las culturas
indigenas, que son vistas como entidades inmutables en donde la
tradicion es sindnimo de arcaismo y violacidon de derechos humanos,
sin contemplar que estas sociedades son dinamicas y han debido
transformarse por su misma relacion con la sociedad nacional, lo
cual ha impactado también sus sistemas normativos, sin que esto
signifique dejar de lado su diferencia culturalll, El tema de los
derechos humanos es justo uno de los referentes que marcan hoy en
dia las discusiones en el espacio mismo de las sociedades indigenas

10 Un andlisis y comparacion de esta propuesta de esta ley, con la justicia indigena
zinacanteca lo elabora Collier, “Dos modelos de justicia indigena en Chiapas,
México: una comparacion de la visiéon zinacanteca y la del Estado” en De Leon,
Lourdes (coord.). Costumbres, leyes y movimiento indio en Oaxaca 'y Chiapas,
CIESAS/Miguel Angel Porrtia, México, 2001.

Merry, Sally. “Human Rights Law and the Demonization of Culture”, en
POLAR: Political and Anthropological Rev. 26 (1), 5577.
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y por tanto revela la necesidad de adecuarse a las nuevas realidades
y exigencias juridicas nacionales e internacionales. Pero al parecer,
para los altos magistrados no existen hoy en dia garantias para que
las sociedades indigenas ejerzan plenamente su justicia.

Hasta ahora lo que prevalece como punto central en la
delimitacion de la justicia indigena es la exigencia de constitu -
cionalidad que se impone para su reconocimiento, con lo cual se
pretende solucionar la problematica de la coordinacion con la
justicia del Estado. En el caso mexicano, ésta se ha definido en
términos de compatibilizacion y convalidacion (Oaxaca) o de
validacién (San Luis Potosi, Puebla) de las decisiones de las
autoridades indigenas siempre que no contravengan la constitucion
federal, los derechos humanos y los derechos de las mujeres. Es
decir, las autoridades indigenas no son en Ultima instancia
autdbnomas para juzgar. En torno a dicha problematica algunos
autores, como Yuri Escalante!?, se preguntan ¢la clausula de
constitucionalidad exigida a la imparticion de justicia indigena
representa el establecimiento del pluralismo juridico? Dicha clausula
significa que las decisiones de las autoridades indigenas deben
someterse a revision y validacion en términos de ley. De acuerdo a
Escalante tales clausulas en lugar de fortalecer el reconocimiento de
derechos terminan imponiendo obligaciones, lo que lleva mas al
establecimiento de un asimilacionismo legalizado que a un
pluralismo juridico.

Tal planteamiento significa exigir a los sistemas juridicos
indigenas que se sometan a la concepcion juridica definida de
antemano por el orden establecido, sin que esto lleve a modificar
dicho orden constitucional. “Nuestro orden legal parece haber
quedado a medio camino. No impide que los indigenas ejerzan
facultades jurisdiccionales, constituyan juzgados y colectivamente
dispongan del control social con procedimientos y caracteristicas
propias. Pero solo en la forma y no en los principios generales del
derecho los cuales permanecen inmutables. Es decir los pueblos
pueden ejercer derechos siempre y cuando sean iguales a los

nuestros, a los de la sociedad dominante”13.

12 Egcalante, Yuri (2004). “Pluralismo juridico o asimilacionismo legalizado”,
ponencia presentada en el IV Congreso de la Red Latinoamericana de
Pluralismo Juridico (RELAJU), en Quito, Ecuador, 17-20 de agosto del 2004.

13 Escalante, Ibid.: 6.
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Finalmente la exigencia de compatibilidad, ya sea a través de
homologacion o de validacion, significa que en Gltima instancia las
decisiones de las autoridades indigenas pueden ser revisadas; la
decision final no queda en manos de los pueblos. De esta manera
finalmente no son cosa juzgada hasta que no estén legitimadas por el
Estado, poco importa que esta revision suceda pocas veces o se exija
Gnicamente cuando haya impugnacion, o cuando los poderes
regionales o estatales consideran que se tocan sus intereses. Sin duda
estamos aqui ante uno de los grandes temas que convoca el debate en
torno al pluralismo juridico y las politicas de reconocimiento debido
a la necesidad manifiesta de los estados nacionales de mantener su
hegemonia juridica en contextos globalizados: los mecanismos para
garantizar el reconocimiento de las jurisdicciones indigenas y definir
al mismo tiempo sus limites y las pautas de coordinacion entre el
orden juridico estatal y el indigena. La Corte Constitucional colom-
biana ha resuelto parcialmente este dilema considerando que la
propia constitucion no puede imponerse a los pueblos indigenas pues
ella misma declaraba la pluralidad normativa, por lo que sblo
considerd como limite un corpus de derechos humanos minimos !4,
Aun asf incluso en este caso los Organos revisores son tribunales
externos a las comunidades y son los que finalmente tienen la Gltima
palabra.

En suma, la problematica de la coordinacion entre el derecho del
Estado y el derecho indigena constituye uno de los grandes retos que
enfrentan los estados para reconocer la justicia indigena. Como pudo
verse, en el caso mexicano, si bien se han abierto algunos espacios
para construir una justicia multicultural, las experiencias son
limitadas y se encuentran enmarcadas por la exigencia de consti-
tucionalidad basada en el modelo del monismo juridico, lo que
significa que la diferencia cultural debe ajustarse a este modelo y no
que la justicia se abra al reconocimiento de la pluralidad y los
derechos indigenas. Tales marcos en los que se han dado las reformas
a la justicia indigena en México no deben desligarse de la reforma
estructural del Estado y del proceso de modernizacion del aparato
judicial. Son efectivamente las respuestas desde el Estado al proceso
de globalizacion legal, para responder a las exigencias de nuevo
orden econdmico neoliberal, y en esto sin duda los legisladores

14 Sanchez, Esther. Justicia y pueblos indigenas en Colombia, Universidad
Nacional de Colombia y UNIJUS, Bogota, 1998.
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mexicanos han sido bastante habiles para reconocer derechos y abrir
espacios a la diferencia cultural, pero siempre cuidando que estos no
trastoquen el orden juridico y econdmico instituido. Son parte
efectivamente de reformas multiculturales neoliberales.

A pesar de todo es innegable que se han dado algunos avances por
el simple hecho de reconocer legitimidad a los sistemas normativos
indigenas y a las autoridades indigenas, y reconocer legalmente a la
diferencia cultural como garantia de acceso a la justicia. La
posibilidad de apropiarse de estos espacios y facultades legales atin
en sus Iimites depende también del interés y fuerza de las propias
autoridades y organizaciones indigenas. Tal es por ejemplo el caso
del Juzgado Indigena de Cuetzalan, en la Sierra Norte de Puebla,
donde se observa un proceso innovador de transaccion y negociacion
del derecho indigena a partir de instancias creadas por el Estado para
fortalecer una justicia indigena en espacios municipalesls. El
establecimiento del juzgado indigena en una region con una fuerte
historia organizativa y participativa, ha propiciado la revitalizacion
de una justicia indigena tradicionalmente reducida al &mbito de las
comunidades, y el que sean las organizaciones y autoridades
indigenas quienes han conseguido apropiarse de estas nuevas
instancias para implantarles su propio sello. A pesar de los ambitos
reducidos de jurisdiccion observamos en Cuetzalan un proceso
activo de apropiacion de los espacios abiertos por el Estado, al
mismo tiempo que las autoridades judiciales estatales consiguen
relegitimarse por “su compromiso historico con los indigenas
poblanos”, como se deduce de los discursos oficiales al inaugurar las
instalaciones nuevas del juzgado indigena. Habra que ver el sentido
en que este espacio consigue realmente ser apropiado por las
autoridades indigenas y avanzar en sus practicas de justicia, o bien si

15 por disposicion del Tribunal Superior de Justicia del estado de Puebla, se crea
en junio del 2002, el primer Juzgado Indigena municipal en la cabecera
municipal de Cuetzalan, Puebla. Si bien la Ley Orgéanica del Poder Judicial
reconoce a los juzgados indigenas como parte de la estructura del poder judicial
(dic. 2002), no define sus funciones, y en otros documentos legales, como los
Acuerdos del Pleno, el Juzgado Indigena es definido como Juzgado Menor de
acuerdo a la ley de (1987), o bien en el nombramiento oficial de los jueces
indigenas se les reconoce como Jueces Municipales. Tal hecho resaltado por
Adriana Terven (quien ha desarrollado la primera investigacion sobre el juzgado
indigena de Cuetzalan), revela la indefinicién en la que hoy en dfa funciona el
juzgado indigena a pesar del reconocimiento oficial que se le ha dado (cfr.
Terven, Adriana. “Revitalizaciéon de la costumbre juridica en el Juzgado
Indigena de Cuetzalan. Retos desde el Estado”, tesis de maestria en
Antropologfa Social, CIESAS, 2005.
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se convierte en un instrumento méas de la vitrina estatal para justificar
los nuevos discursos de reconocimiento sin cambiar de fondo las
practicas judiciales. Ello sin duda dependera de la fuerza de las
mismas organizaciones indigenas involucradas en el proceso y del
sentido que puedan darle al juzgad016.

Otros casos sin embargo, muestran que los marcos legales
estatales resultan insuficientes para responder a las demandas de
justicia de los pueblos indigenas, e incluso han sido rebasados. Se
estan construyendo asi alternativas que potencian una justicia
indigena autdnoma y eficaz con capacidad para garantizar la paz
social y la no violencia en espacios donde el Estado ha sido incapaz
de hacerlo. Tal es lo que sucede con el Consejo de Autoridades
Regionales de la Costa Montafa en el estado de Guerrero que han
logrado construir un sistema de vigilancia y de justicia comunitaria
de caracter regional con gran impacto, que sin embargo el Estado
considera fuera de la ley, porque justamente van mas alla de los
marcos legales que reducen la justicia indigena a ser una justicia
auxiliar y acotadal”. Por su parte, el estado de Guerrero, hasta la
fecha, no ha realizado ninguna reforma para reconocer derechos
indigenas ni se han gestado los puentes para generar alternativas
viables de coordinacidn y respeto ante las autoridades indigenas y
sus propuestas de justicia.

En suma, si bien es indudable que en los Gltimos afos el marco
legal se ha abierto a reconocer el derecho indigena y a la diferencia
cultural en el espacio de la justicia, esto es solo el inicio de un
camino por recorrer, cuyos senderos apenas se estan delineando. A
diferencia de lo que sucede en otros paises, como revela Assies!8, 1a

16 Sierra, M. Teresa. “The revival of Indigenous Justice in Mexico: Challenge for
Human Rights and the State” en POLAR 28 (1), mayo 2005, 52-72; Terven,
Adriana. “Revitalizacion de la costumbre juridica...”

17 Un analisis sobre la experiencia de justicia de la Coordinadora Regional de

Autoridades Comunitarias en comparaciéon con la justicia aplicada por el
Juzgado Indigena Municipal de Cuetzlan se encuentra en Sierra, M. Teresa. “La
renovacion de la justicia indigena en tiempos de derechos: etnicidad, género y
diversidad”, ponencia presentada en las Jornadas “Estado, violencia y
ciudadania en América Latina”, Universidad Libre de Berlin, del 23 al 25 de
junio del 2005. Para un anilisis de las préacticas de justicia de la policia
comunitaria de Guerrero, ver Sandoval, Abigail. “No es lo mismo la teoria que
la préctica: El ejercicio de la justicia comunitaria desde la cotidianeidad de los
mixtecos de Buena Vista”, tesis de maestria en Antropologfa Social, CIESAS,
2005. Ver también Tlachinollan. “Diez afios de derechos humanos en la Mon-
tafia de Guerrero”. Informe Anual. Ms., 2004.

18 pid.
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justicia indigena en México es vista como justicia subordinada,
aditiva, o auxiliar a la justicia del Estado. La justicia indigena debe
ser reconocida como justicia real y no como justicia entre
particulares, y mucho menos como una justicia subordinada. El
acceso a la jurisdiccion del Estado sigue siendo un pendiente mas,
como lo veremos a continuacion.

Recepcion del derecho indigena en el derecho nacional
en el campo de la justicia o la lucha contra el monismo
juridico y la ideologia de la igualdad legal

Mucho se ha hablado de los cambios legales y su incidencia en el
campo de la justicia. Sin embargo es poco lo que se sabe sobre el
impacto de dichos cambios en las practicas mismas de la justicia tal
como son aplicadas por sus operadores. ;Hasta qué punto los
magistrados y jueces estan realmente aplicando las nuevas leyes que
obligan a contemplar la diferencia cultual y los sistemas normativos
indigenas? ;Se trata solamente de aplicar las leyes o de construir
nuevos paradigmas para una justicia multicultural? Investigaciones
recientes sobre la practica de la justicia en regiones indigenas
confirman lo que se ha venido afirmando desde hace tiempo: la
impunidad, la discriminacion y la indefension legal de los indigenas
cuando se enfrentan a la ley. No es mi interés en este texto
profundizar sobre estas practicas, lo que hemos mostrado en otros
escritos!9, sino sehalar otra cara de la moneda que revela las
ideologias legales de los operadores de la justicia, que hasta la fecha
no estan consiguiendo poner en practica la exigencia constitucional
de reconocer la diferencia cultural cuando se trata de juzgar a
indigenas. En lo siguiente avanzo algunas reflexiones sobre dicha
problematica, para lo cual me baso principalmente en una
investigacion realizada recientemente en por Héctor Ortiz sobre las
tesis y jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
y me refiero asimismo a los resultados de peritajes antropologicos
realizados por el equipo de trabajo de antropologia juridica de la
actual CDI20,

19 Sierra, M. Teresa (ed.). Haciendo justicia. Interlegalidad derecho y género en
regiones indigenas, CIESAS-Miguel Angel Porrta ed., México, 2004; Morales,
Heber. “Defensoria y derecho indigena en el Distrito Judicial de Zacapoaxtla,
Puebla”, tesis de licenciatura en Antropologia Social, México, ENAH, 2005.

20 Agradezco ampliamente a Héctor Ortiz por permitirme revisar su trabajo sobre
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia realizado en 2005 (Ortiz,
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Ideologias legales, culturas juridicas y diferencia
cultural. Derecho indigena ante la justicia

El trabajo de Héctor Ortiz analiza las tesis jurisprudenciales de la
Suprema Corte de la Justicia referidas a pueblos indigenas, en los
altimos anos, asi como el razonamiento judicial aplicado a distintos
temas en materia de derechos indigenas. Lo interesante de este
trabajo es que no solo aborda los casos para analizar en qué sentido
y como se consideran o no las disposiciones legales sobre derechos
indigenas sino también reconstruye las interpretaciones legales de
los jueces para justificar sus decisiones judiciales. Sobre todo
cuestiona la vision de la “interpretacion correcta” como enunciado
Gnico del aparto judicial:

“Nuestro punto de partida es considerar que al enunciado
normativo (al texto de la ley), no le corresponde univocamente un
solo significado que por lo mismo pueda ser designado como el
significado ‘correcto’. Lo que encontramos es una serie de
interpretaciones posibles del enunciado normativo a partir de los
cuales se define la norma”2!. Es decir, detras del argumento judicial
decisorio hay toda una construccion de posibles interpretaciones y
no una Gnica verdad legal.

La revision de la jurisprudencia de la Suprema Corte, tratandose
de los més altos magistrados del pais, confirma lo que hemos visto a
niveles menores de la practica judicial: el peso que tiene la ideologia
de la igualdad legal como dogma juridico en la valoracion de los
procesos judiciales, lo que impide abrirse a considerar en sus propios
términos la diferencia cultural?2. Tal situacion se debe al caracter
subsidiario que tiene la diferencia cultural en procesos que

Héctor. “Lineamientos para el peritaje cultural”, ms.), trabajo que ofrece
material y reflexiones sumamente interesantes sobre la practica de los
magistrados y sus intentos por tratar con la diferencia cultural. Agradezco
asimismo a Yuri Escalante también por permitirme revisar peritajes realizados
por lo que fue la subdireccion de antropologia juridica del INI, hoy en dia de la
CDI, que revelan también informacion sustanciosa para reflexionar sobre los
peritajes antropologicos.

21 Ortiz, Héctor, Ibid., 103.

22 g peso de las ideologfas juridicas positivistas las hemos podido constatar como

practica de jueces y ministerios piblicos en una investigacion colectiva sobre
defensa y acceso a la justicia de indigenas en la Sierra Norte de Puebla, como
parte del proyecto Justicia e Interlegalidad en la Sierra Norte de Puebla. Cfr.
Morales, Heber. “Defensorfa juridica y derechos indigenas en el distrito judicial
de Zacapoaxtla, Puebla”, tesis de licenciatura en Antropologia Social, ENAH,
Meéxico, 2005.
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involucran a indigenas, pero también y en gran medida al
desconocimiento y poca disposicion de los jueces para abrirse a
considerar la diferencia cultural cuestionando las estructuras
arraigadas del monismo juridico en el que se han formado. Lo que
sehalaba Rodolfo Stavenhagen desde 198823, al insistir que detras
de las violaciones a los derechos humanos de los indigenas se
encontraba el desconocimiento del derecho consuetudinario indigena
por los operadores de la justicia, a mas de 15 ahos sigue siendo una
realidad, a pesar de que ahora existen nuevas leyes dirigidas a
reconocer dicho derecho. De esta manera prevalecen concepciones
de una cultura juridica que inferiorizan la diferencia cultural la cual
suele ser vista como campo de violacion de los derechos humanos y
de las normas constitucionales. No se rompen las visiones del otro y
su cultura como atrasados y faltos de civilizacion, y se prefiere
recurrir a argumentos de inimputabilidad legal por atraso cultural
que realmente valoran las pruebas, reconociendo la vigencia de otras

logicas culturales que inciden en la comision de los delitos24.

El trabajo de Ortiz sobre la jurisprudencia de la Suprema Corte
revela que una cantidad importante de casos han llegado a la maxima
autoridad judicial para solicitar revision del procedimiento. Algunos
de ellos incluyen ya argumentaciones que consideran las nueva
legislacion en materia indigena del 2001, y de alguna manera se
observan intentos por considerarla en la construccion de las tesis
jurisprudenciales. No obstante no se suele entrar al fondo de las
controversias para comprender si un delito, sin dejar de serlo puede
ser justiciable en una jurisdiccion diferente. Tal es por ejemplo uno
de los casos analizados por Ortiz que involucra un asunto de lesiones
en donde una migrante mazateca viviendo en la ciudad reclama
proteccidon de la justicia federal por una sentencia dictada en su
contra por el delito de lesiones. El magistrado Silva Meza en su
argumentacion busca valorar entre otros aspectos: “Si los preceptos
legales tildados de inconstitucionales regulan o no conductas que
deban ser resueltas conforme a los propios sistemas normativos de
pueblos y comunidades indigenas o si por el contrario son conductas

23 Stavenhagen, Rodolfo. Derechos indigenas y derechos humanos en América
Latina, IIDH/Colegio de México, 1988.

Magdalena Gomez apuntaba ya esta apreciacion en un trabajo realizado en el
marco del Programa de Defensorfa Indigena del INI, cfr. Gdmez, Magdalena.
“La defensorfa juridica de presos indigenas” en Stavenhagen, Rodolfo y Diego
Iturralde (comps.). Entre la ley la costumbre: el derecho consuetudinario
indigena en América Latina, México, México, III-IIDH, 1990, 371-388.

24



2005] Revista IDH 301

atribuibles a todas las personas imputables incluidos los
indigenas”25.

Es finalmente esto ltimo lo que guia su resolucion al considerar
que el delito de lesiones al poner en peligro la vida no puede
sujetarse a las regulaciones de los sistemas normativos. Como sehala
Ortiz: “el argumento del juzgador es impecablemente monocultural”
(...) de esta manera al mencionar que “el delito de lesiones (...) es
reprochable a todas las personas con capacidad legal, incluidos los
indigenas (...) no hace la distincion que un delito sin dejar de serlo,
puede ser justiciable en una jurisdiccion diferente... menos
reconoce... que si se tomaran en cuenta los usos y costumbres la
sancion pudiera ser diferente™20.

Razonamientos de ese tipo impiden realmente considerar la
posibilidad de aceptar que lo que se considera un delito como
lesiones pudiera juzgarse desde la perspectiva de la cultura donde se
cometen, y no tanto el que dicho delito sea parte de los usos y las
costumbres.

Muchos otros casos son analizados con profundidad por Ortiz,
para lo cual remito a su excelente trabajo; me interesa solamente
destacar las dificultades y obstaculos que enfrentan los indigenas
para hacer valer sus derechos de diferencia cultural al acceder a la
jurisdiccion del Estado, lo cual va méas alla de la buena o mala
voluntad que pudieran tener los juzgadores. Se trata de un hecho
estructural que tiene que ver con las visiones hegemonicas desde
donde se construyen las argumentaciones, exigiendo que otras
logicas culturales se adapten a las 16gicas normales y universales del
derecho. Finalmente no se niega la diferencia pero se la tamiza por
el filtro de los valores propios del legislador, quien por otra parte
confirma su verdad juridica. La racionalidad juridica aparentemente
neutral se impone asi sobre cualquier otra valoracion que pudiera
cuestionarla.

A pesar de considerar los resquicios legales o nuevas leyes que
reconocen derechos de diferencia cultural aplicados al caso concreto
se termina generalmente apelando al discurso de la normalidad legal
para calificar al sujeto involucrado, imponiendo sobre ¢él
valoraciones sobre sus acciones sin realmente considerar los

25 En Ortiz, Héctor. “Lineamientos para el peritaje...”, 20.

26 Ortiz, Héctor, Ibid., 21.
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contextos de produccion de los delitos. Salvo algunas excepciones,
en la mayorfa de los casos que llegaron a la Suprema Corte el
argumento valorando el derecho indigena para alcanzar la
inimputabilidad o la disminucion de la pena fue rechazado o
descalificado desde una perspectiva discriminatoria que termina
priorizando el grado de civilizacion, educacion (escolar), integracion
o aislamiento del indigena y su capacidad de actuar racionalmente de
acuerdo a las normas y limites previstos por la ley, sin considerar los
contextos ni los aspectos culturales que pudieron estar involucrados
en la comision del delito, y menos alin las causas estructurales. Se
observa ademas que los derechos colectivos no son contemplados
como referentes para el analisis de los casos, los cuales en su
mayoria son individualizados como casos particulares de un sujeto
indigena que comete una infraccion o un delito.

Ante la dificultad real de hacer valer la diferencia cultural, Ortiz
concluye que el gran reto de los antropdlogos al desarrollar un
peritaje cultural es el de desarrollar argumentos mas conceptuales
que permitan discutir con el juzgador y no sbdlo ofrecer elementos
descriptivos de la diferencia cultural. De esta manera se podria
discutir la propia argumentacion judicial.

Estas mismas limitaciones se repiten de manera recurrente en la
practica de los jueces de Primera Instancia y los magistrados de
Tribunales de Circuito, cuando revisan procesos o amparos donde se
interpone el recurso a peritajes culturales?’. La experiencia
acumulada de los antropdlogos juridicos y su compromiso por
aportar las pruebas documentales para justificar la incidencia de
determinadas practicas culturales en la comision de conductas
consideradas delictivas (acusaciones por delitos contra la salud,
asuntos vinculados con brujeria, acusacidon de abusos de autoridad,
etc.), dan cuenta de una cantidad de asuntos cada vez mas
documentados que resulta imposible valorar judicialmente sin
contemplar el contexto y las creencias vinculadas a la comision de

27 Para una reflexion sobre el peritaje antropoldgico y su aplicacion en México ver
el trabajo de Escalante, Yuri. La experiencia del peritaje antropoldgico, México,
INI, 2002; y Ortiz, Héctor. “La diferencia cultural en el ambito penal. El
dictamen pericial antropoldgico”, tesis de licenciatura en Etnologfa, México,
ENAH, 2000. Ver también el trabajo pionero de Esther Sanchez en Colombia,
“Justicia y Pueblos indigenas...”.
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los delitos28. At asi, a pesar de amplios y fundamentados peritajes,
lo méas que se ha conseguido es reducir algunas penas. En lo se ha
tenido alglin éxito es en las pruebas linguiisticas para demostrar
generalmente el manejo limitado del espafiol o la falta de traductor o
intérprete durante el proceso judicial, lo que no significa que el
argumento cultural sea la base de la resolucion judicia129.

En suma, cambios en la legislacion estan obligando a jueces y
magistrados a confrontar sus ideologias juridicas para considerar la
diferencia cultural en la ley lo que implica cuestionar las culturas
juridicas hegemonicas en las que han sido formados. Hasta ahora
este proceso no ha significado grandes transformaciones ni obliga a
los jueces a abrirse a reconocer otras logicas culturales que pueden
incidir en la comision de los delitos y en su valoracion. Si en el
discurso publico se reconoce la importancia de los cambios legales y
se les considera una aportacion al reconocimiento de la
multiculturalidad, las practicas revelan la dificultad real para tomar
en serio la argumentacion basada en la diferencia. Priva el discurso
de la igualdad legal, incluso si se habla de respetar los usos y
costumbres y los sistemas normativos internos, ya que se considera
que en ltima instancia estan marcados por los limites consti-
tucionales y los derechos humanos, lo que se toma como dogma
juridico y no como referente de valoracion.

28 10 siguiente es un extracto de una resolucion judicial por homicidio
involucrando brujeria en donde se desarrolld un peritaje cultural por parte de
Ana Hilda Ramirez (sept. 1996), miembro de la subdireccion de Antropologia
Juridica del INI, que sin embargo no fue considerado para reducir la pena. La
cita revela el lenguaje “criptico” y contradictorio de la argumentacion judicial
que si bien reconoce la obligacion del Estado de reconocer la diferencia cultural
al mismo tiempo sujeta su valoracion a la idea suprema de la igualdad juridica
en la ley: “Establecido lo anterior y no obstante la obligacion que tiene el Estado
de preservarles y respetar su lengua materna, usos, costumbres, recursos y
formas especificas de organizacion social de los pueblos que se autoidentifican,
no se viola su derecho a la diferencia cultural, porque la ley es aplicable a todos
los individuos, independientemente de su género, raza, lengua o religion,
cuando el sujeto viola una norma juridica de caricter obligatoria abstracta y que
esta sancionada por el poder ptblico...” Resolucion a la apelacion del proceso
627/97, Supremo Tribunal de Justicia de S.L.P.: 45

Sobre peritajes linguiisticos ver de Ledn, Lourdes. “Mixtecos y analfabetas:
poder y resistencia en la corte norteamericana” en Dimension Antropoldgica,
ano 6 (15), enero/abril, 1999, 113-130., y Pardo, Teresa. “El peritaje linguiistico
como herramienta juridica de defensa”, en Diario de Campo, Suplemento 3,
Sept. México, INAH-CONACULTA: 1999.

29
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Hacia modelos alternativos del reconocimiento judicial
de la diferencia cultural y el derecho indigena. Retos
desde la interlegalidad

Sin duda, los cambios legales y la reforma del Estado atin en sus
limitaciones estan generando transformaciones en las dindmicas del
campo juridico y en las maneras de pensar el derecho indigena y la
diversidad, en lo cual ha incidido también el nuevo contexto
internacional de defensa y promocion de los derechos indigenas.
Autores como Boaventura de Souza Santos30, advierten sobre el
papel de la globalizacion del derecho en su doble vertiente: la
globalizacion desde arriba, impuesta desde los centros de poder
transnacional y nacional, y la globalizacion desde abajo, o contra-
hegemonica, que busca confrontar o redefinir el sentido de los
cambios legales. De esta manera se busca resaltar las fuerzas
involucradas en los procesos de reforma juridica y su impacto en los
espacios locales, lo que ha agudizado la relacion y el traslape de
diferentes 6rdenes legales vigentes en un mismo campo social. Es en
este proceso que cobra mayor fuerza una perspectiva desde la
interlegalidad para dar cuenta de la vigencia de una constelacion de
legalidades en las sociedades contemporaneas, incluidas las
indigenas, los cuales operan en espacios y tiempos locales,
nacionales y transnacionales3!. De esta manera las visiones
tradicionales del pluralismo juridico, basadas en un dualismo
juridico que separa el derecho indigena del derecho del Estado,
resultan insuficientes para pensar la relacion de los sistemas
juridicos y sus mutuas determinaciones. En este apartado me interesa
sefialar algunos elementos desde la interlegalidad que ayudan a
comprender los procesos de renovacion y actualizacion de la justicia
y del derecho indigena, en los nuevos contextos institucionales de
reconocimiento constitucional abiertos por el Estado, y las
respuestas gestadas desde las organizaciones indigenas a dichos
procesos.

Tradicionalmente en el estudio del pluralismo juridico se ha
tendido a construir a los sistemas juridicos, el derecho estatal y el
derecho indigena, como sistemas opuestos y excluyentes, lo que ha

30 Santos, Boaventura de Souza. La globalizacion del derecho. Los nuevos
caminos de la regulacion y de la emancipacion, Facultad de Derecho,
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1999.

31 Santos, Tbid.
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impedido analizar cdbmo dichos sistemas no solamente se oponen y
entran en conflicto sino que también se construyen y se influyen
mutuamente, en el marco de relaciones de poder32. Desde una vision
antropologica, interesada en documentar al derecho en accion33, ha
surgido el interés de comprender como dichos sistemas juridicos son
actualizados, interpretados y negociados desde las miradas y
practicas de los actores sociales, individuales y colectivos, en
determinados contextos y campos legales. El concepto de
interlegalidad permite justamente abordar dichos traslapes e
intersecciones juridicas, y en ese sentido ofrece una perspectiva
diferente para analizar el pluralismo juridico y el derecho indigena.
De acuerdo a Santos, la interlegalidad es la dimension feno-
menologica del pluralismo juridico, permite comprender como
diferentes Ordenes legales gestados desde distintos espacios y
tiempos son activados por los sujetos sociales de acuerdo a
diferentes contextos e interesesS4. Dichos traslapes son espe-
cialmente sugerentes para mostrar el sentido en que el colonialismo
y la globalizacion han incidido en la conformacion del derecho
indigena y en las mismas politicas de acceso a la justicia, por lo que
no es posible pensar en sistemas juridicos indigenas como
sobrevivencias de un pasado indigena, o reproductores solamente de
“usos y costumbres”. Tal planteamiento no implica sin embargo que
con esto se niega la especificidad de los sistemas juridicos y de las
logicas culturales que los definen, lo que pretende es comprender
como dichos sistemas y logicas juridicas se han producido en una
relacion historica de tension y conflicto con las l6gicas propias del
derecho occidental, lo que las ha marcado. Por eso lo que
reconocemos hoy en dia como derecho indigena es el resultado de
miltiples procesos de transaccidon, negociacidn y resistencia, y en
gran medida ha sido moldeado por las relaciones de dominacion y
tension con los sistemas juridicos dominantes: del colonizador,

32 Merry, Sally. “Legal Pluralism”, Law & Society Rev, 2: 869-896.

33 Nader, Laura. The Life of the Law. Anthropological projects. University of
California Press, 2002.

34 Boaventura de Santos Souza desarrolla la concepcion del derecho como mapas

legales interactuando en distintos espacios y tiempos en un mismo campo social,
lo cual ofrece una mirada muy sugerente para comprender la conjuncién de
legalidades y su activacion por los actores sociales, especialmente en el contexto
contemporaneo donde los sistemas juridicos internacionales inciden
directamente en las practicas legales locales y nacionales. Santos, Boaventura de
Souza. “Law: A Map of Misreading: Towards a Postmodern Conception of
Law” en Journal of Law and Society, vol. 14, n. 3: 279-302, 1987.
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primero, del derecho estatal nacional, posteriormente, y hoy en dia
del derecho internacional. Ademas el propio derecho internacional
ha proporcionado el lenguaje desde donde definir y legitimar el
derecho indigena, asi como foros centrales para su defensa ante los
estados. Pero también, al igual que todo sistema de derecho los
sistemas juridicos indigenas no solo se han transformado sino que se
encuentran insertos en relaciones de poder y son ellos mismos
cristalizaciones de jerarquias y poderes.

La perspectiva de la interlegalidad ha inspirado una serie de
trabajos de investigacion para documentar la practica de la justicia en
regiones indigenas, pero también para discutir las nuevas politicas de
reconocimiento multicultural y de acceso a la justicia35.

(Cudles son las implicaciones para pensar la justicia y el derecho
indigena desde la perspectiva de la interlegalidad?

Un estudio colectivo sobre la justicia y el conflicto cultural en
diferentes regiones indigenas de México nos permitieron
documentar las practicas de la justicia y los usos del derecho en el
ambito de las comunidades y en las instancias judiciales municipales
y distritales del Estado30. Historicamente, la justicia indigena ha
sido una justicia subordinada, limitada generalmente a los asuntos de
baja cuantia y al espacio reducido de las pequehas comunidades, sin
ser considerada por el Estado como justicia indigena con su derecho
propio. En muchos casos ha sido més bien una justicia auxiliar e
integrada a la estructura judicial del Estado, si bien en otros, por
condiciones particulares consiguid reproducirse una justicia mas

35 Sierra, Marfa Teresa. “Customary Law and Indigenous Rights in among the
Nahuas of the Sierra Norte de Puebla”, Law & Society Rev., vol. (29), n. 2: 227-
257; Sierra, M. Teresa. Haciendo justicia...; Chenaut, Victoria. “Honor,
disputas y usos del derecho entre los totonacas del Distrito Judicial de Papantla
Veracruz”, tesis de doctorado en Ciencias Sociales, Zamora, Mich.,
COLMICH., 1999; Orellana, René. Interlegalidad y campos juridicos. Discurso
y derecho en la configuracion de ordenes juridicos semiauténomos en
comunidades quechuas de Bolivia, Universitat van Amsterdam, 2004; Garza
Caligaris, Anna Marfa. Género, interlegalidad, y conflicto en San Pedro
Chenalho, UNICACH/PROIMMSE-UNAM, 2002; Sieder, Rachel. Derecho
consuetudinario y transicion democrdtica en Guatemala, Guatemala, FLACSO,
1996.

La investigacion se realizd en cinco regiones indigenas de México: con
poblacion Nahua en la Sierra Norte de Puebla (Marfa Teresa Sierra e Ivette
Vallejo), Totonacos de la region de Papantla, Veracruz (Victoria Chenaut),
Zincantecos de los Altos de Chiapas (Jane Collier), Mixes de Totontepec,
Oaxaca (Elisa Cruz), Mixtecos de Metlatonoc, Guerrero (Maribel Nicasio), y
Triquis, Mazahuas y Otomies de la ciudad de México (Rebecca Igreja), ver
Sierra, Marfa Teresa (ed.). Haciendo justicia: Interlegalidad...

36
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autdbnoma. Seglin pudimos observar en el estudio mencionado, la
fuerza de las jurisdicciones indigenas ha variado seglin los contextos
y las historias de relacion, subordinacion y conflicto de las
comunidades indigenas con el Estado, de ahi que no se pueda hablar
de un s6lo modelo de justicia indigena. Asi, por ejemplo, la justicia
entre los zinacantecos en Chiapas ha gozado histéricamente de una
real autonomia debido a la legitimidad de las autoridades
tradicionales y a su fuerza para negociar con las instituciones y
funcionarios estatales manteniéndolos fuera de su jurisdiccion; en
oposicidbn a esto se encuentra el caso de una gran parte de
comunidades indigenas del centro del pais, como la region nahua de
la Sierra Norte de Puebla, las comunidades ofomies del Mezquital,
los totonacas de Papantla, donde los ambitos de jurisdiccion han
estado histéricamente subordinados ante el Estado con espacios
minimos para ejercer una justicia propia. Mientras en el caso de
Guerrero un estado débil, con fuerte impunidad y violencia social as{
como una pobreza extrema ha fragilizado las instancias comunitarias
propiciando experiencias de justicia diferenciada que van de la
justicia a mano propia a modelos renovados de una justicia indigena
alternativa. En estos contextos, con mas o menos fuerza el Estado ha
penetrado los espacios de la justicia indigena, limitando las
competencias, interviniendo y poniendo limites, e incorporandolos a
una cultura juridica y estructura judicial que ha obligado a los
pueblos a generar estrategias diferenciadas para mantener y
reproducir sus instituciones y formas de gobierno. Esto sin embargo
no impidid la vigencia de una justicia indigena, con autonomia
relativa para juzgar ciertos asuntos, con base en normas y
autoridades propias, si bien las jurisdicciones han debido responder
a las presiones y modelos juridicos del sistema dominante. La
oficializacion de acuerdos, la exigencia de informes, actas, sellos, la
elaboracion de reglamentos internos, el uso del discurso legal para
garantizar acuerdos internos (de herencia, tierras, etc.) pero también
la decision de pasar asuntos a la jurisdiccion del Estado por su
gravedad, asf como su intervencion para cuestionar decisiones de las
autoridades indigenas e imponer su ley, ha sido una constante
historica en la vida de las comunidades que han sabido también usar
la ley a su beneficio e incluso para resistir ante el Estado. De esta
manera, la justicia indigena ha debido renovarse y atender a nuevas
problematicas y realidades, lo que en ocasiones ha significado su
fragilidad y pérdida de legitimidad, como puede observarse en varias
regiones del pafs, donde la autoridad tradicional no tiene mas que
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una vigencia simbdlica; o bien seglin sucede en otras regiones, la
justicia indigena ha conseguido renovarse aprovechando las nuevas
coyunturas de reconocimiento y apertura de instancias multi-
culturales.

Las reformas legales en materia indigena, a pesar de sus
limitaciones apuntarian en principio a abrir alternativas al
asimilacionismo juridico, potenciar una justicia indigena y
legitimarla ante el Estado y sus instituciones. Segiin hemos sehalado
los cambios son recientes y se dan dentro del marco de un
multiculturalismo restringido, por lo que dificilmente podran
garantizar el ejercicio de verdaderas jurisdicciones indigenas. Aln
asi, habra que esperar un tiempo para averiguar su impacto real en
términos de fortalecer o no las instancias indigenas y a sus
autoridades. En este contexto, lo que si puede observarse, al menos
en algunas regiones, es un proceso de discusion y renovacidon en
torno a la justicia indigena, dentro y fuera de los marcos legales
establecidos por el Estado. Dicho proceso esta abriendo el espacio
para definir desde nuevos lentes el derecho indigena, sus alcances y
potencialidades en lo cual nuevos lenguajes de derechos
provenientes de la legislacion nacional e internacional juegan un
papel fundamental: por ejemplo, el concepto mismo de derechos, de
derechos humanos, derechos de las mujeres, derechos ambientales y
de propiedad intelectual, asi como los mismos derechos de
autonomia. El sentido que adquieren estos nuevos discursos y su
apropiacion por los actores indigenas revela nuevamente que no
estamos ante sistemas juridicos auto-contenidos ni sociedades
cerradas, sino por el contrario se trata de sociedades con gran
capacidad de innovacidn para potenciar sus formas de gobierno y
organizacion, como sucede con el juzgado indigena de Cuetzalan,
antes mencionado. O bien ante sociedades que estan incluso yendo
mas alla de los margenes establecidos por el Estado ante lo limitado
de las reformas legales, como lo muestran hoy en dia las Juntas de
Buen Gobierno zapatistas, en Chiapas, y la experiencia de justicia y
seguridad publica de la Coordinadora Regional de Autoridades
Comunitarias en la Costa Montana de Guerrero3’. Ambos casos dan
cuenta de una gran creatividad social para desarrollar modelos

37 Sobre las Juntas de Buen Gobierno en Chiapas, ver el trabajo de Cerda,
Alejandro. “Desaffos del espacio publico en los municipios autdnomos
zapatistas” en Rev. Memoria 177, nov. 2003 y en torno a la justicia practicada
por la policia comunitaria de Guerrero y el debate sobre los derechos humanos,
ver Sierra M. Teresa. “La renovacion de la justicia indigena...” y Sandoval,
Abigail. “No es lo mismo la teoria que la préctica...”.
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propios de justicia y gobierno en donde lo colectivo se enfrenta al
reto de redefinir tradiciones arraigadas y dar lugar a las voces
subordinadas considerando el discurso de los derechos humanos para
avanzar en propuestas de justicia mas acordes con las necesidades y
realidades de los pueblos. Dichas experiencias se encuentran
reinventando la justicia indigena desde modelos culturales propios,
abiertos y dinamicos, y con gran legitimidad social lo que les esta
permitiendo enfrentar la violencia, la impunidad, y dar salida a la
conflictividad local, y en este sentido contribuyen a la paz social y a
construir un Estado de derecho plural y mas justo. Sin duda los
procesos se dan en el marco de contradicciones internas, como toda
sociedad, por lo que no hay que idealizarlos, no obstante su misma
permanencia da cuenta de su vitalidad, lo que significa también retos
para el Estado.

Politicas de reconocimiento y reformas legales.
Retos, alternativas y miradas criticas. A manera
de conclusiones

A lo largo del texto he querido mostrar algunos aspectos que
marcan las politicas de reconocimiento y sus limites para reconocer
la justicia y el derecho indigena. A los primeros momentos de
entusiasmo que marcaron las reformas en materia indigena en
Meéxico y en otros paises de América Latina le han seguido una serie
de andlisis criticos que revelan las limitaciones en las que se insertan
dichos cambios, que finalmente apuntan a redefinir los pactos de la
hegemonia estatal, bajo un nuevo contexto de globalizacion y
transnacionalismo neoliberal. El multiculturalismo como politica de
Estado no resulta ser una fase que por si misma resuelva la
problematica de la discriminacion y exclusion de los pueblos
indigenas. Si bien ha propiciado nuevos lenguajes de reconocimiento
que cuestionan la vision liberal asimilacionista y apuntan a legitimar
la diversidad cultural, esto no necesariamente va en el sentido de
fortalecer una nueva relacion del Estado y los pueblos indigenas. A
pesar de todo, es también importante mirar las respuestas de los
actores sociales a dichas politicas y mostrar que alin en sus limites
observamos procesos de apropiacion y renovacion de la justicia
indigena, asi como nuevos foros para reclamar los derechos a niveles
nacionales e internacionales. Por esto mismo resulta también
importante cuestionar visiones arraigadas en torno al pluralismo
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juridico y el derecho indigena, como entes aislados y auto-
contenidos, para documentar la manera en que los sistemas juridicos
y las instancias de la justicia indigena estan abriendo nuevas
opciones para pensar la diferencia cultural y los derechos colectivos.
Por ello la perspectiva de la interlegalidad ofrece una mirada mas
enriquecedora para analizar dichos procesos.

(En qué sentido la interlegalidad nos ofrece nuevas perspectivas
para pensar los retos de las politicas de reconocimiento y el
pluralismo juridico?

La perspectiva de la interlegalidad no pretende sustituir el
concepto de pluralismo juridico sino mas bien enriquecerlo
afhadiendo una vision de proceso social, de cambio y de poder, lo que
resulta necesario para pensar en las politicas de reconocimiento de la
diversidad cultural y los derechos indigenas. En este sentido es
posible hacer las siguientes reflexiones:

a) Para evitar caer en fundamentalismos culturales y orientalizar38 a
las culturas indigenas, considerandolas como entes fuera de la
historia y del poder, es necesario entender que las sociedades
indigenas como toda sociedad son dindmicas y cambiantes.
Defender la diferencia cultural no significa pensar a las culturas
como entes cerradas, atemporales y consensuales, y justificar con
ello la imposibilidad de dialogos culturales. Los didlogos deben
plantearse en ambas direcciones para que no solamente las
sociedades indigenas se adecuen a las exigencias de la sociedad
mayor, sino también las sociedades nacionales cuestionen
modelos excluyentes y homogenizantes sobre la ley y la cultura.
Una apuesta central desde esta perspectiva es la de cuestionar las
ideologias legales dominantes basadas en el positivismo juridico
desde las cuales se ha tendido a esencializar e inferiorizar a las
culturas indigenas para evitar comprenderlas en sus propias
logicas culturales y de poder.

b) Desde su condicidon subordinada los pueblos indigenas han
aprendido a ampliar su repertorio cultural y legal plural, a
moverse entre distintas 16gicas y racionalidades y a construir

38 gl concepto de orientalismo es propuesto por Edward Said para referirse a la

manera en que Occidente construye al Otro, no occidental, como sociedades
suspendidas en el tiempo, fuera de la historia y del poder, para justificar los fines
de la dominaci6n colonial, y la inferiorizacion de dichas sociedades. Cfr. Said,
Edward. Orientalism, New York, Vintage Books.
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nuevos conocimientos que les permiten articular mundos de vida
diferentes, tal como lo revela la historia colonial y la historia
contemporénea de los pueblos indigenas3?. Esta capacidad puede
ser utilizada a su beneficio si la incorporacion de nuevos
lenguajes o el recurso a instancias del Estado no significa
debilitar sus propios espacios de decision y autonomia en tanto
pueblos. De acuerdo a Catherine Walsh: “Mas alla de la
diversidad, el reconocimiento y la inclusidén pone en juego la
diferencia no solo colonial sino cultural para negociar la unidad
en la diversidad™0.

Varios autores advierten sobre los diferentes sentidos que puede
tomar la nueva constitucionalidad multicultural: si con ella se
apunta a transformar las relaciones de poder excluyentes y
dominantes en la que han estado insertos los pueblos indigenas; o
si se construye la multiculturalidad desde la logica estatal,
reproduciendo su propia institucionalidad. Es por ello importante
destacar el papel del capitalismo neoliberal en el impulso de
politicas multiculturales y descentralizadoras y su incidencia en

limitar los alcances del reconocimiento®!.

En suma, la nueva legislacion multicultural si bien contribuye a

empoderar a los pueblos indigenas también puede ser un dispositivo
en la tecnologia del poder y la domesticacion, como lo apunta Walsh.
No hay nada inherentemente progresista o emancipador en el

39
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Borah, Woodrow. “The Spanish and the Indian Law: New Spain” in G. Collier,
R. Rosaldo & J. Wirth (Eds.). The Inca and the Aztec States 1400-1800.
Academic Press, New York, 1982.

Catherine Walsh desarrolla un argumento critico sobre politicas de
reconocimiento, interculturalidad y justicia que coinciden en gran medida con
los planteamientos que desarrollo en este texto sobre la interlegalidad y la
justicia. Retomo aqui algunas de sus ideas. Walsh, Catherine. “Interculturalidad,
reformas constitucionales y pluralismo juridico”, ponencia presentada en el
Coloquio sobre Administracion de Justicia Indigena, Universidad Andina Simén
Bolivar, Quito, 2002, www.uasb.edu.ec/padh.

Hale, Charles. “Does multiculturalism menace?...”, 2002; Assies, Willem.
Gemma Van der Haar y André Hoekema. El reto de la diversidad... (op cit);
Speed, Shannon y Maria Teresa Sierra (coords.) “Critical Studies on Human
Rights and Multiculturalism in Latin America”, Niimero Especial de la Revista.
POLAR (Political and Legal Anthrepological rev.), AAA, University of
California Press. Vol. 28 (1) mayo 2005; Sieder, Rachel. “Impulsando las
demandas indigenas a través de la ley: Reflexiones sobre el proceso de paz en
Guatemala” en Pitarch, Pedro y Julidn Lopez Garcia (eds.). Los derechos
humanos en tierras mayas, Universidad Complutense, Madrid, 2001, 55-82;
Van Cott, Donna. The friendly liquidation of the Past: The politics of diversity
in Latin America. Pittsburg, University of Pittsburg Press, 2000.
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pluralismo legal, tampoco implica igualdad; no se trata de
desconocer los avances en las politicas de reconocimiento sino de
advertir las posibles trampas de la institucionalidad indigena si estas
no apuntan también a transformar los sistemas de la desigualdad
social. Una interpretacion desde la interlegalidad interesada en dar
cuenta de las practicas juridicas debe entonces apostar a construir
visiones no cerradas de los sistemas juridicos indigenas y del Estado,
a pensar en sus necesarias conexiones contemplando también las
relaciones de poder en las que se insertan. De esta manera, pensar la
interlegalidad implica apostar a construir didlogos interculturales en
donde los sistemas juridicos puedan enriquecerse mutuamente y
transformarse, para permitir cambios en los Ordenes sociales en su
conjunto y el que las sociedad indigenas tengan la posibilidad de
definir los limites y alcances de sus jurisdicciones; lo que también
significa considerar sus vinculos con la sociedad nacional y la
necesidad de garantizar salidas a las propias controversias internas y
a las voces minorizadas. El didlogo intercultural en ese sentido
pretende ir mas alla de los esquemas limitados del pluralismo
juridico aditivo para definir alternativas que fortalezcan los
gobiernos indigenas y su justicia, sin cerrar la posibilidad de tener
acceso a la jurisdiccion del Estado y a la jurisdiccion internacional
en aras de defender sus derechos como pueblos.
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Anexo 1

Reconocimientos legales en términos de justicia indigena y
acceso a la jurisdiccion del estado en México+?

Campeche

Figura Juzgados de Conciliecién: (Ley Orgénica Poder Fudicial 1997) / jucces
¥ auplentes propucstos por ¢l gobemados, NO obligatoricdad, competencia
limitada a 2sumtos de menor cuartis, no asuntos mercantiles o de divorcio.
Subordinades 2 rendir informe of3 meses a los juzgados de Primera instancia.
| Subordinacién e les autoridades jurisdiccionales Edo,

Chiapas

Cédigos Procedimientos Civiles y Penales y Ley Orgénica Poder Judicial:
figurn de juzgados de Paz y de conciliecién. Les sutoridades tredicionales
como auiliares de 14 administracion de justicie. Solo jurisdiccion cuando las
paries son indigenas, Aplicacidn usos ¥ costumbres salvaguardando garantiag
individuales ¥ d.h. Requisitos de ser lic. En derecho para ser Juer de Pax v
Conciliesién, Creacién de una Sels Indfgens on el Supremao Tribunal de
Chiapas, como Seponda Instancia de juicios de los Jozgados de Pez y
Conciliecitn

DOaxaca

Reconocimiento de sistemas normativos internos de pueblos y comunidades
indigesns, v legislacidn reglamentaria de formas de homologacidn ¥y
convalidacién., Recenocimients adsplacion sistemas normativos com el
tiempo vy clreunstencias. Valider formos inlernes slempre que oo
contravengan la Constitoeidn del estado ni vulneren d.h. La ley establece que
Ins decisiones mutoridades mdigpenss serdn compatibilizedas v convalidadas
cusndo s sometan & su consideracién siempre que ne contravenga la Const.
de1a Rep.

Quintana Roo

Unico que coenta con una ley do justicia indigena. Se considera a la justicia
indigena como altornativa a la via jurisdiccional ordinaria, ¥ ai fuero de los
jusces de orden comin. Se establece un sistoma de supervisidn, capacitacién
¥ oricntacién de lo jucces tradicionales. Se croerd un Conscjo de la Judicatra
Indigena que incluye a representantes de fos jucees tradicionales.

Pucbla

S¢ recomocen los Procedimientos de la justicle indigena, como medios
alternatives & la jurisdiccién ordineria, pere garantizar el acceso a la
jurisdiccidn del estado. Aplicacién de los sistomas normativos eatre
integrantes de pushlos y comunidades indigenss, sblo lfmite respetn & iasé

42 Cyadro elaborado a partir de informacién tomada de Assies, Willem, “Reforma
juridica en Michoacéan y pluralismo juridico” y de indagaciones propias. En
dicho trabajo, Assies hace un balance comparativo de reformas en materia de
justicia indigena a nivel de Ecuador, Bolivia, Colombia y México.
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derechos fundementales de iz Constitpcidn, los tratados v los derechos de las
mmjeres v niflos, Procedimientos no sujetos a formalidedes, preforentemente
arales, ¥ de desahogo expedito. Las putoridades deben dejer constancia por
escTite en 5u leogus o la que se comvenga. Definicion de las medidzs de
apremio & ciertos limites. Someterse a la jurisdiccién indigena significa
reconocer y valider log sistemas mormatives v las aytoridades, ssi como Fus
resoluciones. Derecho del demandado & no someterse 2 la justicia indigens.
Reconocimienty de acperdos como cose jurgads. La wvalidecifn de los
procedimientns ante jusces ordinarios adlo en caso de inconformidad. La
validacidn la herd el Juez Civil del Distrito Judicial. La validacién serd pera
verificar si se respetarom los derechos y principios gue fimitan &l medio
alterno pere pars pronuncierse sobre ¢l fondo del asunto. S¢ crean tembidn
Jurgados Indigenss municipales (cuye estatulo s cquipars el de los jucces
Menores Mixtod (de lo Civil v penal) mumicipal v jusgados d¢ paz), Hay
amhbigiedad en su resolncidm; se crean jutto con otras instencias alternativag
como las de mediecitn, las comisiones de d.h., pertos legales. Atender
asuntos que intervengan indigenss, deben comocer el idioma materno.
Creacidn de lista de indérpretes, v reconccimiento de magistrados
especializados en materia indigens.

San Luis Potosi

Se establece una Inicistiva de Ley sobre Administracién de Justicia Indigena
y Communitaria del Estado de San Luis Potosl, (sep. 2004): reconoce = las
autoridedes comunitarias v &l Juez Anxiliar como figurss centrales de ln
administrecidn de justicia, La ley establece que: le justicia indigena es
alternativa & la jurisdiccién erdinaria. Si vna do las partes no es indigena la
sujecidn a dicha ley depende de la volumtad de los involucrados; se dota de
jurisdiceién v competencia a los jueces auxiliares guienes actoarén como
mediadores o &rbitros con base en sus usos ¥ costumbres; los procedimientos
vigentes en laa comunicedes con base en sus sistemas pormativos sdlo serfn
limitados por las garantles individuales, Se establece que el Supremo
Tribynal de Justicia del Bstado, cepacitard, supervisard y orierterd 2 log
Jucced auxilienes; sc reconogos que 5i las parics solucionan Ia controversia scrd
sentencia gjecutoria; los jueces auxiliares tendrin competencia para conocer y
resolver competencias en materia civil, familiar y penal. No conocerdn de
delitod considerados graves en of Codigo Penal, se definen los alcances de las
riltas ¥ medidas de apremio.

Unica reforma  que reconoce a las comuridades indigenas como
sujeto de derecho pablice (lo que no hace la reforme federsl), y reconcee
derechos 2 l=s mjeres como acceder & carges de representacidn ¥ beneficios
para ¢l desamrollo prodoctive, La velidacidm de las decisionea do las
avtoridedes indigenas se hari con refercocia les garsntias individuales v
considerando la normatividad vigente en el estado y respeten los derechos de
Ies mmjeres. Sello del jusz indigena validado por [e asamblea.
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Los pueblos indigenas y el ejercicio de los
derechos politicos de acuerdo a la
Convencion Americana: el Caso Yatama
contra Nicaragua*

Lorena Gonzdlez Volio™™

Introduccion

Los derechos que involucra el caso YATAMA juzgado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado de
Nicaragua, son los de participacion politica, acceso a una proteccion
judicial efectiva e igualdad ante la ley de los habitantes indigenas de
las Regiones Autonomas del Atlantico Norte y Sur de Nicaragua y,
en particular, a los candidatos del partido politico regional indigena
Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka, “YATAMA”.

Este caso es de trascendental importancia para el desarrollo de la
jurisprudencia en materia de derecho internacional de derechos
humanos por varias razones que a continuacion paso a resehnar.

En primer lugar se trata de la primera Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sobre los
derechos politicos en una sociedad democratica, derecho reconocido
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 23, que ha permitido crear jurisprudencia en temas
fundamentales como los contenidos de los derechos politicos,
organizacion de los partidos politicos, los requisitos para ejercitar el
derecho a ser elegido y los recursos contra decisiones de los
organismos electorales.

Investigacion presentada en la Mesa de Discusion sobre la Jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, co-organizada por el Programa de
Derechos Humanos de la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México y la
Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
American University, Washington College of Law en diciembre de 2005

Oficial del Programa Ombudsman y Derechos Humanos del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Profesora de Derecho Internacional de
Derechos Humanos I y II Universidad de La Salle. Este articulo es
responsabilidad de la autora y no compromete una posicion institucional.
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Por tratarse de un caso que involucra la participacion de
comunidades indigenas de la costa Caribe de Nicaragua, ha
permitido a la Corte desarrollar jurisprudencia sobre el derecho de
los pueblos indigenas de preservar el derecho a su identidad cultural
y el derecho de participar en la vida ptblica.

Es en esta sentencia que, por primera vez en un caso contencioso,
la Corte hace un reconocimiento del caracter de jus cogens1
atribuido al principio basico de igualdad y no-discriminacion, el cual
ya habfa desarrollado en la opinidon consultiva No. 18 sobre la
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.

Durante la tramitacion del caso, tanto en el ambito interno como
en el ambito internacional, intervino la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos de Nicaragua, dérgano constitucional
encargado de la proteccion y promocion de los derechos humanos.

Contexto del caso: los hechos

De la Costa Atlantica o Caribe de Nicaragua y la
organizacion indigena YATAMA

Nicaragua es una nacion multiétnica, multicultural y multilingiie.
En ella se encuentran diferentes comunidades indigenas y étnicas,
que habitan en la Region del Pacifico y Centro Norte, asi como en la
Costa Caribe.

En la Costa Atlantica o del Caribe habitan diferentes
comunidades étnicas e indigenas multilingiies, como los mestizos,
miskitos, sumos, ramas, creoles y garifunas. Poseen identidad
cultural, mantienen rasgos y valores de su cultura tradicional, as{
como modos de tenencia y uso comunal y de organizacion social
propias. El veintiocho por ciento de la poblacion se identifica con
alguna de las comunidades indigenas.

La organizacion indigena Yapti Tasba Nanih Aslatakanka (en
adelante “YATAMA”), que significa “la organizacion de los Pueblos
de la Madre Tierra” o la “organizacion de los hijos de la madre
tierra”, se origind en la década de 1970. Actualmente, numerosas

1 gl concepto de ius cogens significa un valor reconocido como obligatorio por el

derecho internacional, pese a no ser una regla incorporada a un tratado
formalmente aprobado por los Estados.
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comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica o Caribe
nicaragilense se consideran representadas por YATAMA, primor-
dialmente los miembros del pueblo indigena miskito.

YATAMA se formd con el proposito de “defender el derecho
historico de los pueblos indigenas y comunidades étnicas sobre sus
territorios tradicionales y promover el autogobierno, asi como
impulsar el desarrollo econémico, social y cultural forjando asi la
democracia comunitaria en el marco de la democracia, la paz y la
unidad de estado/nacion nicaragilense”. YATAMA tiene una forma
organizativa propia heredada de sus ancestros, denominada
“democracia comunitaria”, la cual se basa en asambleas de
comunidades y barrios, territoriales en los territorios indigenas o
étnicos, y regionales en la Region Autonoma del Atlantico Norte (en
adelante RAAN), la Region Autonoma del Atlantica Sur (en adelante
RAAS) y Jinotega.

Participacion de YATAMA en elecciones en Nicaragua

YATAMA participd en las contiendas electorales en 1990 y 1996.
La ley electoral de esa época permitia la participacion politica de
cualquier organizacion que reuniera un minimo de cinco por ciento
de ciudadanos incluidos en el padron electoral de la respectiva
circunscripcion electoral, o inscritos en los Catalogos de Electores de
la Gltima eleccion. Las asociaciones de suscripcion popular podian
presentar candidatos para alcaldes, vicealcaldes y concejales
municipales en todo el pafs y para miembros de los Consejos de las
Regiones Autonomas de la Costa Atlantica.

El 24 de enero del 2000 se publico en la Gaceta Oficial de
Nicaragua una nueva Ley Electoral (Ley No. 331), apro-
ximadamente 9 meses antes de la fecha de las siguientes elecciones
municipales. Esta nueva Ley no contempld la figura de las
asociaciones de suscripcidon popular para que participaran en las
elecciones, que se recogia en las leyes electorales de 1990 y 1996,
sino que sOlo se permitia la participacion en los procesos electorales
a través de la figura juridica de partidos politicos, forma de
organizacion que no es propia de las comunidades indigenas y
étnicas de la Costa Atlantica.

Con grandes esfuerzos, los miembros de YATAMA llenaron los
requisitos para transformarse en partido Politico Regional y el
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Consejo Supremo Electoral emitié una Resolucidén mediante la cual
otorgd a YATAMA personalidad juridica como partido politico
regional. En dicha Resolucion, el Consejo Supremo resolvid que “a
partir de [dicha] fecha [YATAMA] podr[i]a gozar de los derechos y
prerrogativas que le otorgal[ba] la Constitucion Politica, la Ley

Electoral y demas leyes de la Repﬁblica”z.

El 15 de julio del 2000, el representante legal de YATAMA
presentd ante el Consejo Electoral Regional de la RAAN, las hojas
de inscripciones de los candidatos de Waspan, Rio Coco, Puerto
Cabezas, Prinzapolka, Rosita y Bonanza, una copia de personeria
juridica y emblema de la organizacion, asi como un listado de
candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales de Puerto Cabezas,
Waspan, Prinzapolka, Rosita y Bonanza.

Para la participacion en la RAAS los representantes del Partido
de los Pueblos Costefios (PPC), del partido YATAMA y del Partido
Indigena Multiétnico (PIM) constituyeron una alianza electoral. Los
tres partidos politicos que integraban la alianza PIM/YATAMA/PPC
posefan personalidad juridica otorgada por el Consejo Supremo
Electoral. Acordaron que conservarian su “identidad politica y
personalidad juridica propias”, por lo cual, en el caso de que uno de
los partidos se retirara de dicha alianza, ésta “continuar[ia] con los
que qued[ara]n”3.

Por desacuerdos entre los distintos partidos, finalmente
YATAMA y PPC, presentaron sus listas de candidatos, el 15 de julio
de 2000. La Alianza del PPC y YATAMA (denominada Alianza
PPC), a través de su representante legal, “presentd candidatos a
alcaldes, vicealcaldes y concejales”4 de los municipios de
Bluefields, Corn Island, Kukra Hill, Laguna de Perlas, La
Desembocadura del Rio Grande, Tortuguero y La Cruz de Rio
Grande ante el Consejo Electoral Regional con sede en Bluefields.

El 15 de agosto de 2000, un mes después de que venciera el plazo
establecido en el calendario electoral para que los partidos politicos
presentaran la lista de candidatos, el Consejo Supremo Electoral

2 Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

Cfr. resolucién emitida por el Consejo Supremo Electoral el 15 de agosto de
2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 15.2, folios 599).
Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C
No. 127.
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emitid una resolucion, que excluyd a YATAMA de las elecciones de
5 de noviembre de 2000, tanto en la RAAN, como en la RAAS, sin
otorgarles la oportunidad de que procedieran a subsanar los defectos
de sus requisitos o a sustituir a los candidatos, de conformidad con
los articulos 83 y 84 de la Ley Electoral No. 331 de 2000 (supra parr.
124.25). En su Resolucion, el Consejo Electoral resolvio:

a) en cuanto a la participacion de YATAMA en la Region Autonoma
del Atlantico Sur, “[n]o ha lugar a la solicitud de YATAMA de
registrar como candidatos de ese partido a los presentados por la
Alianza YATAMA/PPC en la Region Autdnoma del Atlantico Sur”
(supra parr. 124.48). En este sentido, consider6 “que YATAMA e[ra]
un partido legalmente constituido y en pleno uso de los derechos que
establec[ia] la Ley Electoral y que como tal[,] p[odia] participar en
las elecciones de noviembre de 2000, ya sea en alianzas o
individualmente, siempre y cuando cumpl[ier]a con la Ley Electoral
y Términos establecidos en el Calendario Electoral. Asimismo,
sefhald que “como consecuencia [de que el PPC] no cumpli[6] con el
porcentaje de firmas a que se refiere el art[iculo] 77 numeral 7, [...]
el nimero de municipios en los cuales YATAMA present[0]
candidatos no alcanza[ba] el 80% a que se refiere el art[iculo] 82
parrafo segundo en concordancia con el art[iculo] 80 in fine de la
Ley Electoral[,] que establec[ia] que los partidos o Alianzas de
partidos deb[fan] inscribir candidatos para todas las elecciones y
cargos a que se refer[ia] el art[iculo] 1 de [dicha] Ley, asi como el
parrafo primero del art[iculo] 89 de la Constituciéon Politica
establece que ‘Las comunidades de la Costa Atlantica son parte
indisoluble del pueblo nicaraguiense y, como tal, gozan de los

mismos derechos y tienen las mismas obligaciones’”; y

b) en cuanto a la participacion de YATAMA en la Region Autonoma
del Atlantico Norte (RAAN), que “no se registr[arfa]n los candidatos
presentados en el Atlantico Norte por dicha Organizacion, en vista
de que [...] no llena[ba] el tiempo requerido consignado en la Ley
Electoral”.

Cfr. resolucién emitida por el Consejo Supremo Electoral el 15 de agosto de
2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 15.2, folio 599).
Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C
No. 127.
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Recursos internos presentados

Las presuntas victimas presentaron diversos recursos o defensas

legales, en contra de esa Resolucion, entre ellos:

Recurso de Revision ante el Consejo Supremo Electoral (No
consta en el expediente ante la Corte IDH que el Consejo
Supremo Electoral haya emitido algiin pronunciamiento sobre
este recurso) (18 de agosto de 2000).

Recurso de Amparo Administrativo ante el Tribunal de
Apelaciones de la Circunscripcion Atlantico Norte, Sala de lo
Civil y Laboral, Puerto Cabezas, solicitando “la suspension del
acto y de sus efectos” (30 de agosto de 2000).

El Tribunal acord6 “suspender de oficio el acto en lo referente a
dejar al Partido Regional YATAMA sin registrar a sus candidatos
y por ende fuera de la contienda Electoral para autoridades
Municipales (11 de octubre de 2000).

El Consejo Supremo Electoral interpuso un recurso de reposicion
ante la Sala de lo Civil y Laboral del Tribunal de Apelaciones de
la Circunscripcion Atlantico Norte, Puerto Cabezas, contra la
resolucion de esa Sala, debido a que la resolucion del Consejo
Supremo Electoral era de estricta materia electoral (20 de octubre
de 2000).

El Tribunal rechazo el recurso de reposicion interpuesto por el
Consejo  Supremo Electoral “por [...] notoriamente
improcedente”, y dejo “a salvo los derechos que consideren tener
los peticionarios para hacerlos valer en la instancia

correspondiente” (24 de octubre de 2000).

Finalmente la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia emiti6 la sentencia No. 205, en la que declard
“improcedente In Limine Litis” el recurso de amparo interpuesto
por los representantes de YATAMA, dado que la resolucion del
Consejo Supremo Electoral de 15 de agosto de 2000 “es una
resolucion de materia electoral”, y la mencionada Sala
“carece[...] de competencia en materia electoral, con base en la
parte final del [a]rticulo 173 de la Constitucidon Politica que
establece: ‘De las resoluciones del Consejo Supremo en materia

electoral no habra recurso alguno ordinario ni extraordinario’”.
Ademas, dicha Sala sefial6 que el articulo 1 de la Ley Electoral
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dispone en sus “incisos 5 y 6 que los procesos electorales para las
elecciones de Alcaldes, Vicealcaldes, Miembros de los Consejos
Municipales, no seran objeto de recurso alguno ordinario ni
extraordinario” (25 de octubre de 2000).

Cuestiones fundamentales desarrolladas en
el Caso Yatama

Derechos de los pueblos indigenas

El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, 1989, define pueblos indigenas como:

1. [...] a) pueblos tribales en pafses independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas 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) los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pafs o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

Es decir que el concepto de pueblo indigena trae consigo el
reconocimiento de derechos colectivos tales como el derecho a su
cultura, lengua, a elegir a sus autoridades y a administrar sus asuntos
locales, conforme a sus costumbres y tradiciones®. El recono-
cimiento de la diversidad étnica tiene como proposito eliminar la
discriminacion de que han sido objeto estos pueblos asi como
también busca garantizar el ejercicio de sus derechos politicos, de
conformidad con sus costumbres y tradiciones.

En ese sentido, la Corte determind por primera vez en un caso
contencioso que el principio de la proteccion igualitaria y efectiva de
laley y de lano discriminacion’ constituye un dato sobresaliente en

Ver sobre el tema el Convenio N° 157 de la OIT.

Cfr. Opinidon Consultiva n. 18 sobre la Condicioén Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados parr. 184-186. Citado en Corte IDH. Caso Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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el sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en muchos
instrumentos internacionales y desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia internacionales reiterando lo que habia afirmado en la
Opinidon Consultiva No. 18, que en la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogensS. Sobre él
descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y permea todo el ordenamiento juridico®.

Ese principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia
de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en
el interno; se trata de un principio de derecho imperativo. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las
regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas de
este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y
aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas!0. Es
discriminatoria una distincion que carezca de justificacion objetiva y
razonable!l,

El principio de que todos los seres humanos son iguales es el
fundamento ético y politico de una sociedad democratica. La

8 La categoria de principios, denominados jus cogens, surge en la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita en 1969, que establece la
existencia de normas imperativas de derecho internacional que no admiten
acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por otras normas que
tengan el mismo caracter imperativo.

Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra
nota 150, péarr. 101. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C No. 127.

Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra
nota 150, parr. 88; Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 44; y
Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada
con la Naturalizacion. Opinidon Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4, parr. 54. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C No. 127.

Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra
nota 150, parr. 89; Condicién juridica y derechos humanos del nifo, supra nota
156, parr. 46; y Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica Relacionada con la Naturalizacion, supra nota 156, parr. 56. Cfr. también
Eur. Court H.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June
2002, para. 39; Eur. Court H.R., Case of Wessels-Bergrvoet v. The
Netherlands, Jugdment of 4th June 2002, para. 46; Eur. Court H.R., Case of
Petrovic v. Austria, Judgment of 27th March 1998, Reports 1998-11, para. 30; y
ONU, Comité de Derechos Humanos, Joseph Frank Adam c. Reptblica checa,
(586/1994), dictamen de 25 de julio de 1996, parr. 12.4. Citado en Corte IDH.
Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

10

11
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igualdad como principio requiere que las personas tengan los
mismos derechos y las mismas oportunidades de accion y desarrollo,
requiere también el respeto a la diferencia de las minorfas y el
desarrollo de una justicia social distributiva para los colectivos
desfavorecidos.

La Convencion Americana en su articulo 24 prohibe la
discriminacidén de derecho o de hecho, no sb6lo en cuanto a los
derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a
todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. Es decir, no
se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la misma,
respecto de la obligacion de los Estados de respetar y garantizar, sin
discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino que
consagra un derecho que también acarrea obligaciones al Estado de
respetar y garantizar el principio de igualdad y no discriminacion en
la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion interna que
apruebe.

Sobre los derechos politicos, la Corte determina que los Estados
tienen la obligacion de garantizarlos. Esto implica que la regulacion
del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion deben ser acordes al
principio de igualdad y no discriminacion, y debe adoptar las
medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha
obligacion de garantizar no se cumple con la sola expedicion de
normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino
requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio, considerando la situacion de debilidad o
desvalimiento en que se encuentran los integrantes de ciertos
sectores 0 grupos sociales!2.

Las violaciones a los derechos de los candidatos propuestos por
YATAMA son particularmente graves porque existe una estrecha
relacion entre el derecho a ser elegido y el derecho a votar para elegir
representantes. La Corte hizo notar que se afectd a los electores
como consecuencia de la violacidon al derecho a ser elegidos de los
candidatos de YATAMA. En el presente caso, la referida exclusion
significo que los candidatos propuestos por YATAMA no figuraran
entre las opciones al alcance de los electores, lo cual representd

12 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra
nota 150, parr. 89; y Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo, supra
nota 156, parr. 46. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 127.
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directamente un limite al ejercicio del derecho a votar e incidid
negativamente en la mas amplia y libre expresion de la voluntad del
electorado. Esto supone una consecuencia grave para la democracia.
La afectacion a los electores devino del incumplimiento del Estado
de la obligacion general de garantizar el ejercicio del derecho a votar
consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion.

La Corte consider6 que YATAMA es una organizacion que
defiende el derecho historico de los pueblos indigenas y comu-
nidades étnicas sobre sus territorios tradicionales y promueve el
autogobierno, asi como impulsa el desarrollo econdmico, social y
cultural, a través de una forma organizativa propia heredada de sus
ancestros, denominada “democracia comunitaria”, y por lo tanto
contribuye a establecer y preservar la identidad cultural de los
miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa
Atlantica. La estructura y fines de YATAMA estan ligados a los usos,
costumbres y formas de organizacion de dichas comunidades.

Por ello afirm6 que al haber excluido la participacion de los
candidatos de YATAMA se afect6 particularmente a los miembros de
las comunidades indigenas y étnicas que estaban representados por
dicha organizacion en las elecciones municipales de noviembre de
2000, al colocarlos en una situacion de desigualdad en cuanto a las
opciones entre las cuales podfan elegir al votar, pues se excluyd de
participar como candidatos a aquellas personas que, en principio,
merecian su confianza por haber sido elegidas de forma directa en
asambleas, de acuerdo a los usos y costumbres de dichas comu-
nidades, para representar los intereses de los miembros de éstas.

Dicha exclusion incidi6 en la carencia de representacion de las
necesidades de los miembros de las referidas comunidades en los
organos regionales encargados de adoptar politicas y programas que
podrian influir en su desarrollo.

Asimismo, determind que cualquier requisito para la parti-
cipacion politica disefiado para partidos politicos, que no pueda ser
cumplido por agrupaciones con diferente organizacion, es también
contrario a los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana, en la
medida en que limita, més alld de lo estrictamente necesario, el
alcance pleno de los derechos politicos y se convierte en un
impedimento para que los ciudadanos participen efectivamente en la
direccion de los asuntos piiblicos.
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La Corte, senald que los Estados pueden establecer normas
minimas para regular la participacion politica, siempre y cuando
sean razonables de acuerdo a los principios de la democracia
representativa. Dichas normas, deben garantizar, entre otras, la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal, igual y secreto como expresion de la voluntad de
los electores que refleje la soberania del pueblo, tomando en cuenta
que, segin lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democratica
Interamericana, “[p]Jromover y fomentar diversas formas de
participacion fortalece la democracia”, para lo cual se pueden
disefiar normas orientadas a facilitar la participacion de sectores
especificos de la sociedad, tales como los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas.

Respetando la tradicion oral y el idioma propio de las
comunidades indigenas de la zona atlantica, la Corte que dictd las
reparaciones ordeno al Estado dar publicidad en el plazo de un aho,
a través de una emisora radial de amplia cobertura en la Costa
Atlantica, los hechos probados, las violaciones declaradas por la
Corte, y los puntos resolutivos de la Sentencia, lo cual debera
efectuarse en espanol, miskito, sumo, rama e inglés.

Derechos politicos
Contenido de los derechos politicos

Desde el punto de vista de los derechos humanos, los derechos
politicos contribuyen a la promocion y la consolidacion de la
democracia y a la creacion de un Estado democratico de derecho. La
Resolucion 2000/47, aprobada por la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas el 25 de abril de 2000, sobre “La
promocion y consolidacion de la democracia”, incluye los prin-
cipales derechos que necesitan proteccion y promocidon para alcanzar
la democracia. Dicha Resolucion exhorta a los Estados, entre otras
cosas, a “Fortalecer el Estado de Derecho y consolidar la democracia
mediante la promocion del pluralismo, la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, el aumento al maximo de la
participacion de los individuos en la adopcion de decisiones y en el
desarrollo de instituciones competentes y publicas, incluido un
sistema judicial independiente, un sistema legislativo y una
administracion piblica eficaces y responsables y un sistema electoral
que garantice elecciones periodicas, libres y justas”.
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En el caso del sistema interamericano, la Convencion Americana
consagra como un derecho fundamental en su articulo 23, los
derechos politicos, entendidos como la participacion en la direccion
de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido y a acceder a las
funciones publicas.

Para garantizarlos, es indispensable que el Estado genere las
condiciones y mecanismos Optimos para que dichos derechos
politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacion.

En la presente sentencia, la Corte determind que la participacion
politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas
realizan individualmente u organizados, con el proposito de
intervenir en la designacion de quienes gobernaran un Estado o se
encargaran de la direccion de los asuntos puablicos, asi como influir
en la formacion de la politica estatal a través de mecanismos de
participacion directa.

El ejercicio de los derechos a ser elegido y a votar, intimamente
ligados entre si, es la expresion de las dimensiones individual y
social de la participacion politica.

El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la
existencia de la democracia y una de las formas en que los
ciudadanos ejercen el derecho a la participacion politica. Este
derecho implica que los ciudadanos puedan elegir libremente y en
condiciones de igualdad a quienes los representaran. Por otra parte,
el derecho a ser elegido supone que los ciudadanos puedan
postularse como candidatos en condiciones de igualdad y que
puedan ocupar los cargos publicos sujetos a eleccion, si logran
obtener la cantidad de votos necesarios para ello.

El derecho a tener acceso a las funciones piiblicas en condiciones
generales de igualdad, protege el acceso a una forma directa de
participacion en el diseho, implementacion, desarrollo y ejecucion
de las directrices politicas estatales a través de funciones publicas. Se
entiende que estas condiciones generales de igualdad estan referidas
tanto al acceso a la funcion publica por eleccion popular, como por
nombramiento o designacion.



2005] Revista IIDH 329

Partidos politicos

La Corte no desconoce la importancia que revisten los partidos
politicos como formas de asociacion esenciales para el desarrollo y
fortalecimiento de la democracial3, pero reconoce que hay otras
formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para cargos de
eleccion popular con miras a la realizacion de fines comunes, cuando
ello es pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la
participacion politica de grupos especificos de la sociedad, tomando
en cuenta sus tradiciones y ordenamientos especiales, cuya
legitimidad ha sido reconocida e incluso se halla sujeta a la
proteccion explicita del Estado.

Sobre la participacion politica por medio de los partidos politicos
la Corte establecid que no existe disposicion en la Convencion
Americana que permita sostener que los ciudadanos sélo pueden
ejercer el derecho a postularse como candidatos a un cargo electivo
a través de un partido politico.

La Corte consider6 que la participacion a través de partidos
politicos constituye una restriccion indebida al ejercicio de un
derecho politico, que implica un Iimite innecesario al derecho a ser
elegido, a las que no son necesariamente asimilables todas las
hipotesis de agrupaciones para fines politicos que pudieran
presentarse en otras sociedades nacionales o sectores de una misma
sociedad nacional.

Como indicamos en el apartado sobre Pueblos Indigenas, la Corte
sehald que cualquier requisito para la participacion politica disefiado
para partidos politicos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones
con diferente organizacion, es contrario a los derechos politicos y de
igualdad ante la ley reconocidos por la Convencion Americana, ya
que pueden limitar, més alla de lo estrictamente necesario, el alcance
pleno de los derechos politicos y se convierte en un impedimento
para que los ciudadanos participen efectivamente en la direccion de
los asuntos publicos.

13" Cfr. Refah Partisi (the Welfare Party) and Others v. Turkey [GC], nos. 41340/98,
41342/98, 41343/98 and 41344/98, § 87, ECHR 2003-II; Case of Yazar and
Others v. Turkey, nos. 22723/93, 22724/93 and 22725/93, § 32, ECHR 2002-II;
y Eur. Court H.R., Case of Socialist Party and Others v. Turkey, Jugdment of 25
May 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-111, para. 29. Citado en
Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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Requisitos para ejercitar el derecho a ser elegido

La Corte, basada en el articulo 29, inciso (a) de la Convencion,
que establece que ninguna norma de la misma puede ser interpretada
en el sentido de permitir, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencidon o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella, determind que no se puede limitar el
alcance pleno de los derechos politicos de manera que su
reglamentacion o las decisiones que se adopten en aplicacion de ésta
se conviertan en un impedimento para que las personas participen
efectivamente en la conduccion del Estado o se torne ilusoria dicha
participacion, privando a tales derechos de su contenido esencial.

La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos
politicos no constituyen, per se, una restriccion indebida a los
derechos politicos. Esos derechos no son absolutos y pueden estar

sujetos a limitaciones!4.

Sin embargo, su reglamentacion debe observar los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad demo-
crética.

La observancia del principio de legalidad exige que el Estado
defina de manera precisa, mediante una ley, los requisitos para que
los ciudadanos puedan participar en la contienda electoral, y que
estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las
elecciones!d. Una ley electoral es ambigua si no establece con
claridad las consecuencias del incumplimiento de ciertos requisitos
tanto para quienes participaban como candidatos en un proceso
electoral, ya sea a través de un partido o a través de alianzas de
partidos, y sehala que las decisiones de los organismos electorales
deben ser fundamentadas.

La Corte reiterd su anterior jurisprudencia, en el sentido que las
restricciones que se establezcan deben estar previstas en la ley y no
ser discriminatorias, basarse en criterios razonables, atender a un
proposito til y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un

14" Cfr. Case of Hirst v. the United Kingdom (no. 2), no. 74025/01, § 36, ECHR-
2004. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C No. 127.

15 El articulo 23, inciso 2, sefala que la ley puede reglamentar el ejercicio de los
derechos politicos por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.
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interés piiblico imperativo y ser proporcional a ese objetivo. Cuando
hay varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que
restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor propor-
cionalidad con el propdsito que se persiguem.

Con respecto a las limitaciones al derecho a ser elegido, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sehald que “[e]l
derecho de las personas a presentarse a elecciones no debera
limitarse de forma excesiva mediante el requisito de que los
candidatos sean miembros de partidos o pertenezcan a determinados
partidos. Toda exigencia de que los candidatos cuenten con un
minimo de partidarios [para presentar su candidatura] debera ser
razonable y no constituir un obstaculo a esa candidatura™17.

Recursos contra decisiones de los organismos electorales

Con anterioridad la Corte Interamericana, ha establecido que la
Convencion garantiza a toda persona el acceso a la justicia para
hacer valer sus derechos, y ha sehalado el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, derivados del
articulo 1 de la Convencion!$,

16 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 5, parrs. 96 y 133; Caso Herrera Ulloa.

Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parrs. 121 y 123; y “La
colegiacion obligatoria de periodistas” (Arts. 13 y 29 Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos). Opinioén Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 46. Asimismo cfr. Eur. Court H.R., Case of
Barthold v. Germany, Judgment of 25 March 1985, Series A no. 90, para. 58;
Eur. Court H.R., Case of Sunday Times v. United Kingdom, Judgment of 26
April 1979, Series A no. 30, parr. 59; ONU, Comité de Derechos Humanos,
Observacion general N° 27, Libertad de circulacion (Art. 12) de 2 de noviembre
de 1999, parrs. 14 y 15; y ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion
general N° 25, Derecho a participar en los asuntos pablicos, derecho a votar y
derecho al acceso, en condiciones de igualdad a las funciones ptblicas (Art. 25)
de 12 de julio de 1996, parrs. 11, 14, 15 y 16. Citados en Corte IDH. Caso
Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 25, supra nota
173, parr. 17.

Cfr. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (Arts. 46.1,46.2.a'y
46.2.b, Convencidon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, parrafos 23 y 24. Citado en Corte IDH.
Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

17

18
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Ademas ha establecido que el articulo 8 de la Convencidon
Americana se aplica al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto de
que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier
acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos!®.

Esto también es aplicable a las resoluciones de los Organismos
Electorales, ya que sus decisiones pueden afectar el goce de derechos
politicos. Por lo tanto, en dicho &mbito también se deben observar las
garantias minimas consagradas en el articulo 8.1 de la Convencion,
en cuanto sean aplicables al procedimiento respectivo.

En los procesos electorales se requiere celeridad y un tramite
sencillo que facilite la toma de decisiones en el marco del calendario
electoral, ya que pueden incidir directamente en el ejercicio del
derecho a la participacion politica de los ciudadanos.

Derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo consagrado en el articulo 25.1
de la Convencion

El articulo 25.1 de la Convencidn ha establecido, en términos
amplios, “... la obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas
las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone,
ademas, que la garantfa allf consagrada se aplica no s6lo respecto de
los derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos
que estén reconocidos por la Constitucion o por la ley”20,

Es decir que este articulo consagra que el derecho de acceso a la
justicia, se concreta en la obligacion positiva del Estado de conceder

19 Cfr. Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74,
parr. 102; Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie
C No. 72, parr. 124; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero
de 2001. Serie C No. 71, parr. 69; y Garantfas Judiciales en Estados de
Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No.
9, parr. 27. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C No. 127.

Cfr. Caso Tibi, supra nota 135, parr. 130; Caso Cantos. Sentencia de 28 de
noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 52; Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr.
111; y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, supra nota 141, parr. 23.
Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C
No. 127.

20
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a todas las personas bajo su jurisdiccion un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales, no solo de
aquellos contenidos en la Convencidn, sino también de los
reconocidos en la Constitucion y en la Leyzl.

En los términos de dicho articulo, la Corte ha establecido
reiteradamente que la existencia de este tipo de garantias “constituye
uno de los pilares bésicos, no solo de la Convencidon Americana, sino
del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el
sentido de la Convencidon”.

La Corte ha manifestado que los Estados deben asegurar, en su
ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga acceso sin
restriccion alguna, a dicho recurso sencillo y efectivo que la ampare
en la determinacion de sus derechos, de ahi que el debido proceso
legal es un derecho que debe ser garantizado a toda personazz,
estableciendo que “...no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha
incurrido en una violacidén a los derechos humanos y prever lo

necesario para remediarla...”23.

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de
los derechos reconocidos por la Convencidn constituye una

trasgresion de la misma por el Estado Parte24,

En el caso YATAMA, la Corte establecid que aunque la
Constitucion de un Estado establezca que las resoluciones de los
organismos electorales en materia electoral no son susceptibles de
recursos ordinarios o extraordinarios, esto no significa que los
organismos no deban estar sometidos a controles judiciales, como lo
estan los otros poderes del Estado. Las exigencias derivadas del
principio de independencia de los poderes del Estado no son

21 Cfr. Caso Cantos, Sentencia de Fondo, 28 de Noviembre de 2002, parrafo 52.

22 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de Septiembre de 2003, parrafo 121. Citado en
Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

23 Cfr, Opinién Consultiva OC-9/87 de 17 de Septiembre de 2003, parrafo 24.
Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C
No. 127.

24 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 146, parr.

113; Caso Ivcher Bronstein, supra nota 141, parr. 136; y Caso del Tribunal
Constitucional, supra nota 141, parr. 89. Citado en Corte IDH. Caso Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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incompatibles con la necesidad de consagrar recursos 0 mecanismos
para proteger los derechos humanos.

Hay Estados en la region donde sus normas constitucionales no
permiten ninglin recurso contra las resoluciones, actos o
disposiciones de los Organismos Electorales. Por ejemplo la
Constitucion de Costa RicaZ> establece que las resoluciones del
Tribunal Supremo de Elecciones no tienen recurso, salvo la accion
de prevaricat026. Por su parte la Constitucion de Per27 establece
que no son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral?8. Otras por su parte s
contemplan el recurso de amparo2? contra las resoluciones de los
organismos electorales.

Independientemente de las regulaciones constitucionales o
legales que cada Estado haga respecto a si las resoluciones del
organo supremo electoral, son revisables en sede judicial, esas
normas no pueden ser interpretadas con base en un criterio literal que
consolide poderes absolutos sin control constitucional. Las normas
no pueden interpretarse de manera aislada —principio de unidad de la
Constitucion—, sino que debe darse una interpretacion que armonice
estas normas el debido proceso que es esencial en una democracia y
debe ser respetado por todos, incluso, por los organismos electorales.

25 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. 7 de noviembre de 1949.

Articulo 103.

Sin embargo, la Sala Constitucional ha determinado que el Tribunal Electoral
interpreta la Constitucion Politica en forma exclusiva y obligatoria en el
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales en materia electoral, y
por tanto, no cabe suponer que esa interpretacion pueda ser fiscalizada por otra
jurisdiccion, asf sea la constitucional. Salvo en el caso que el Tribunal Supremo
de Elecciones se niegue a conocer y resolver alguna disconformidad planteada,
la Sala Constitucional conoce sobre el particular, siempre que se alegue que los
actos impugnados lesionan derechos fundamentales. (Sentencia No. 2004-
08466, del 4 de agosto de 2004).

27 Constitucion Politica del Perd. 31 de octubre de 1993. Articulo 143.
28

26

Actualmente existe en Pertl un gran debate juridico, politico y académico, por
considerar algunos sectores que hay incompatibilidad entre la norma establecida
en el Codigo Procesal Constitucional, (publicado en mayo del 2004 y que entrd
en vigencia el 1 de diciembre de ese afio) y que introdujo una disposicion que
permite acudir al proceso de amparo, en forma excepcional, cuando una
resolucion del INE viola en forma manifiesta el debido proceso y el articulo 142
de la Constitucion, que dispone que no son revisables en sede judicial las
resoluciones del JNE.

29 por ejemplo, Constitucién de la Repuablica de Guatemala, Decreto 1-85. articulo

134.
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Democracia
Derechos politicos en una sociedad democratica

Con anterioridad la Corte ha establecido que “[e]n una sociedad
democratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus
garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada”, en la que
cada componente se define, completa y adquiere sentido en funcion
de los otros30. Al ponderar la importancia que tienen los derechos
politicos la Corte observa que incluso la Convencion, en su articulo
27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales

indispensables para la proteccion de éstos31.

La Corte ha expresado que “[l]a democracia representativa es
determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte”,
y constituye “un ‘principio’ reafirmado por los Estados americanos
en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema
Interamericano”32. Los derechos politicos protegidos en la
Convencion Americana, asi como en diversos instrumentos interna-
cionales33, propician el fortalecimiento de la democracia y el
pluralismo politico.

30" Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 156, parr. 92;
Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinidn Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No.
13, parr. 31; Garantfas Judiciales en Estados de Emergencia, supra nota 141,
parr. 35; y El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (Arts. 27.2, 25.1 y
7.6 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 26. Citado en Corte IDH. Caso
Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

Cfr. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opiniéon Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie
A No. 6, parr. 34. Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 127.

Cfr. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, supra nota 160, parr. 34. Citado en Corte IDH. Caso
Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

31

32

33 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta Democrética

Interamericana (articulos 2, 3 y 6); Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 23); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo XX); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo
21); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25);
Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (articulo 5.c); Convencidon Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (articulo 42); Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (articulo 7); Convencion sobre los Derechos
Politicos de 1la Mujer (articulos I, II y IIT); Declaracién de las Naciones Unidas
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Los Ministros de Relaciones Exteriores de las Américas
aprobaron el 11 de septiembre de 2001 durante la Asamblea
Extraordinaria de la OEA, la Carta Democratica Interamericana, en
la cual se senala que: “[s]on elementos esenciales de la democracia
representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con
sujecion al Estado de derecho; la celebracion de elecciones
periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresion de la soberanfa del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia
de los poderes pﬁblicos”34.

Segin determind la Corte en base a los principios de la Carta
Democratica Interamericana, los ciudadanos tienen el derecho de
participar en la direccion de los asuntos publicos por medio de
representantes libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las
formas en que los ciudadanos ejercen el derecho a la participacion
politica. Este derecho implica que los ciudadanos puedan elegir
libremente y en condiciones de igualdad a quienes los representaran.

Si bien es cierto los Estados pueden establecer estandares
minimos para regular la participacion politica, éstos deben ser
razonables de acuerdo a los principios de la democracia
representativa. Dichos estandares deben garantizar, entre otros, la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal, igual y secreto como expresion de la voluntad de
los electores que refleje la soberania del pueblo, tomando en que
cuenta que, seglin lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta
Democratica Interamericana, “[pJromover y fomentar diversas
formas de participacion fortalece la democracia”, para lo cual se
pueden disehar normas orientadas a facilitar la participacion de

sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 6);
Declaracidon sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas (articulos 2 y 3); Convenio No.
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas
y Tribales (articulo 6); Proclamacidon de Teheran, Conferencia Internacional de
Derechos Humanos de Teheran, 13 de mayo de 1968 (parr. 5); Declaracion y
Programa de Accion de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14
a 25 de junio de 1993 (L.8, 1.18, 1.20, IL.B. 2.27); Protocolo No. 1 al Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (articulo 3); y Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos “Carta de Banjul” (articulo 13).

34 “Carta Democratica Interamericana”. Aprobada en la primera sesion plenaria de la

Asamblea General de 1a OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001, articulo 3.
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sectores especificos de la sociedad, tales como los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas.

Como establece la Carta Democratica en su articulo primero,
“Los pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus
gobiernos la obligacion de promoverla y defenderla”3>. También
afirma en su articulo 5° que “El fortalecimiento de los partidos y de
otras organizaciones politicas es prioritario para la democracia”.

De manera coincidente con estos principios, la Corte, apoyada en
la Convencion Americana y en la Carta Democratica Interamericana,
establecid que no existe disposicidon en dichos instrumentos que
permita sostener que los ciudadanos solo pueden ejercer el derecho
a postularse como candidatos a un cargo electivo a través de un
partido politico. No se desconoce la importancia que revisten los
partidos politicos como formas de asociacion esenciales para el
desarrollo y fortalecimiento de la democracia36, pero se reconoce
que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas
para cargos de eleccion popular con miras a la realizacion de fines
comunes, cuando ello es pertinente e incluso necesario para
favorecer o asegurar la participacion politica de grupos especificos
de la sociedad, tomando en cuenta sus tradiciones y ordenamientos
especiales, cuya legitimidad ha sido reconocida e incluso se halla
sujeta a la proteccion explicita del Estado.

Por otro lado, y con respecto a las limitaciones al derecho a ser
elegido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sefiald
que “[e]l derecho de las personas a presentarse a elecciones no
debera limitarse de forma excesiva mediante el requisito de que los
candidatos sean miembros de partidos o pertenezcan a determinados
partidos. Toda exigencia de que los candidatos cuenten con un
minimo de partidarios [para presentar su candidatura] debera ser
razonable y no constituir un obstaculo a esa candidatura™37.

35 “Carta Democritica Interamericana”. Aprobada en la primera sesion plenaria de la

Asamblea General de la OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001, articulo 1.

36 Cfr. Refah Partisi (the Welfare Party) and Others v. Turkey [GC], nos. 41340/98,
41342/98, 41343/98 and 41344/98, § 87, ECHR 2003-II; Case of Yazar and
Others v. Turkey, nos. 22723/93, 22724/93 and 22725/93, § 32, ECHR 2002-1I;
y Eur. Court H.R., Case of Socialist Party and Others v. Turkey, Jugdment of 25
May 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-111, para. 29. Citado en
Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 25, Citados en
Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

37
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Esto desarrolla la Convencion Americana y la Carta Intera-
mericana, en el sentido de que debe respetarse el derecho de otras
organizaciones politicas a participar en los asuntos pablicos y a ser
elegidos. En este sentido, otorgar las facilidades que sean necesarias
a las organizaciones politicas para su participacion en el ambito
politico nacional, regional o comunal, genera las condiciones para
ampliar y consolidar la participacion de los ciudadanos en la
direccion de los asuntos piiblicos38.

El papel del Ombudsman en el marco del sistema
interamericano de proteccion

El proceso de creacion e incorporacion de la institucion del
Ombudsman en el ordenamiento juridico moderno latinoamericano
surge en la década de los ahos noventa39, al iniciarse en América el
denominado periodo de “transicion a la democracia” mientras
finalizaban en el mundo la guerra fria, el mundo bipolar y la doctrina
de la seguridad nacional, que dominaron la regidon durante
practicamente toda la segunda mitad del siglo Xx40,

De cierta manera esta institucion puede considerarse como uno de
los indicadores del cambio, pues hasta entonces los Estados de la
region habian carecido de instituciones de control y fiscalizacion de
las actuaciones de sus funcionarios en lo concerniente a los derechos
humanos*!.

Puede decirse que este fenomeno de la expansion del
Ombudsman®2 surge como respuesta a la debilidad institucional que
se daba en algunos Estados, asi como a las graves violaciones
cometidas durante la dictaduras militares y los conflictos internos

38 Citado en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C
No. 127. Voto del Juez Sergio Garcia-Sayan, parrafo 27.

39
40

El tnico Ombudsman creado anteriormente fue el de Guatemala en 1985.

Gonzélez Volio, Lorena. “The Institution of the Ombudsman. The Latin
American Experience”. Revista IIDH No. 37. San José, Costa Rica. 2003.

41 FIo e IIDH, “Informe de la Secretaria Técnica”, periodo noviembre 2000-

septiembre 2001.

42 Actualmente existe una institucion de esta naturaleza en casi todos los paises de

la region y, con excepcion de Costa Rica, todos tienen respaldo constitucional.
Los tinicos paises que no cuentan con un Ombudsman son Uruguay, Brasil y
Chile. Reptiblica Dominicana ya ha aprobado la legislacion correspondiente
pero aun no ha nombrado el primer defensor.
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que golpearon la region latinoamericana en los anos 70 y 80, por lo
que se le asignd como tarea principal la de proteger los derechos
fundamentales. Este nuevo modelo —vinculado a los desarrollos
constitucionales de las transiciones democraticas y el fin de
regimenes autoritarios— agrega dos elementos fundamentales a los de
la figura clasica. Por un lado, se le otorgan funciones explicitas y
prioritarias en la defensa de los derechos humanos, sin dejar de tener
las competencias globales de control no jurisdiccional de los actos de
la Administracion Pablica y, por otra parte, se le otorga competencia
para transferir los expedientes al Ministerio Pablico a fin de que este
pueda iniciar, cuando proceda —o enriquecer en su caso—, los
procesos judiciales cuando existen hechos delictuosos que ameritan
persecucion penal; ademas, cumple una funcidon de promocion y
educacion®3.

La figura del Ombudsman juega un papel importante dentro del
Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Human0s44,
por tratarse, como se ha indicado, de la institucion constitucional que
tiene por mandato la proteccidon y promocion de los derechos
humanos. En el dmbito interno, sus funciones incluyen reiterar al
Estado y a su administracion el compromiso y la obligacion a aplicar
los principios internacionales relativos a la proteccion internacional
de los derechos humanos; promover la aplicacion en el ambito
interno de normas de Derecho Internacional de Proteccion de
Derechos Humanos; promover y divulgar los contenidos de los
instrumentos que sobre derechos humanos han sido ratificados por
su pafs; fundamentar sus resoluciones e informes en el derecho
interno e internacional de derechos humanos; impulsar la
readecuacion de la legislacion interna a los compromisos internos
adquiridos; impulsar soluciones y medidas reparadoras, por via de
solucion amistosa; promover la ratificacion de todos los
instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos
humanos; contribuir al agotamiento de los recursos internos
(presentar recursos de amparo o hdbeas corpus, por ejemplo); y

43 Garcfa Laguardia, Jorge Mario y Edgar Alfredo Ballsells Tojo. Reflexiones
sobre el Ombudsman en América Latina y su proceso de nombramiento.
Apartado II: Un nuevo Modelo Americano.

44 Gonzilez Volio, Lorena. “El Sistema interamericano y los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes”, en El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos y los derechos de las poblaciones migrantes, las mujeres, los
pueblos indigenas y los nifios, nifias y adolescentes. San José, IIDH, 2004.
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colaborar en las visitas in loco que realice la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Cuando un caso ha trascendido el ambito interno y llega a los
organos del Sistema Interamericano de proteccion de Derechos
Humanos, las instituciones Ombudsman pueden desempenar
funciones también de suma importancia. Por ejemplo, ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) pueden
presentar denuncias, comunicaciones o peticiones; demostrar que se
agotaron los recursos internos, o en su defecto, que ha sido imposible
hacerlo; verificar que los Estados cooperen con la CIDH; determinar
los hechos objeto de la denuncia (fact-finding); en la etapa de
investigacion que lleva a cabo la CIDH, introducir las
investigaciones que €l haya realizado en su pais que colaboren en las
gestiones que realiza la Comision; presentar Amicus curiae®;
monitorear, dar seguimiento y exigir del Estado el cumplimiento y
ejecucion de las decisiones de la CIDH; participar en las audiencias
ante la CIDH y presentar informes; colaborar con los relatores
especiales brindandoles informes sobre los temas a su cargo; y
solicitar medidas cautelares, entre otros.

Ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
el Ombudsman también tiene acciones por tomar: instar al Estado a
solicitar consultas sobre interpretacion de la Convencion u otros
tratados a la Corte; instar al Estado a solicitar opiniones sobre
legislacion interna acorde al Derecho Internacional; presentar
Amicus curiae e informes especiales; co-representar a la victimas,
apoyar a la Corte con informacion sobre legislacion interna o sobre
las situaciones determinadas; verificar que los Estados cooperen con
la Corte IDH; y supervisar el cumplimiento de medidas
provisionales y sentencias de la Corte

En el caso YATAMA contra Nicaragua, la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos (PDDH) tuvo un papel
fundamental, involucrandose desde un inicio en el proceso de
denuncia en los 4mbitos internos.

El 24 de agosto del 2000 se abrid el expediente No. 217/00 en la
PDDH, ante la denuncia interpuesta por el representante legal de
YATAMA. Inmediatamente la PDDH inici0 diligencias en el ambito

45 El amicus curie o amigo de la curia, es un escrito por el que se ayuda a la corte
con un tema, sin ser una de las partes del juicio.
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interno para el esclarecimiento y resolucion de la situacion, las
cuales incluyeron visitas al Consejo Supremo Electoral (CSE),
comunicaciones con el Presidente de dicho dOrgano y visitas de
inspeccion del libro de Resoluciones del CSE, entre otros. Ante la
ausencia de respuesta a estas acciones, la Procuraduria emitid un
pronunciamiento en el que, entre otras cosas, se conminaba al
Consejo Supremo Electoral a que “... en respuesta al clamor de los
ciudadanos y ciudadanas de la Costa Caribe, proceda inmedia-
tamente a suspender el proceso de elecciones municipales de la
Region Autdnoma del Atlantico Norte, ya que de realizarse las
mismas en ese sector geografico, los habitantes que han sido objetos
de exclusiones historicas, hoy resultarfan sensiblemente afectados en
sus intereses politicos, al quedar sin participacion en la eleccion de
autoridades locales™40.

Este pronunciamiento pablico no obtuvo ninguna respuesta por
parte de los organismos del Estado involucrados en el conflicto y el
proceso electoral continu6 su curso, teniendo como resultado la
violacion de los derechos humanos de la poblacion de la Costa
Atlantica de Nicaragua.

En la Resolucidén del 3 de marzo de 2005, la PDDH declara: “Que
el Consejo Supremo Electoral y la Corte Suprema de Justicia del
Estado de Nicaragua han vulnerado los derechos civiles y politicos,
traducidos en el derecho a la Igualdad ante la Ley, el derecho a no ser
sujetos de discriminacion, derecho de participacion politica, a elegir
y a ser electos, al respeto de su identidad cultural, asi como el
derecho a la proteccidon judicial de los candidatos a Alcaldes,
Vicealcaldes, concejales y poblacion en general de las Regiones
Autdonomas del Atlantico Norte y Sur”.

Entre las recomendaciones hechas al Estado en esta Resolucion
se encontraban la codificacion de su legislacion para garantizar el
respeto de los derechos civiles y politicos de los nicaragiienses, en
especial de los pueblos indigenas y comunidades de la Costa Caribe
Nicaragiiense; la suscripcion y ratificacion del Convenio 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales, la formacion de los
funcionarios encargados de la administracion de justicia en Derechos

46 pronunciamiento publico de la PDDH en el mes de noviembre de 2000, citado
en Amicus curiae presentado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos de
Nicaragua.
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Humanos de los Pueblos Indigenas y cosmovision multicultural y la
incorporacion de esta perspectiva como un principio basico de
actuacion de las instituciones del Estado en general; y la
incorporacion al curriculum educativo del Sistema Educativo
Nacional de los derechos de los pueblos indigenas y comunidades
étnicas. Ademas solicita a los organismos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos fallar a favor de los derechos
de los candidatos a Alcaldes, Vicealcaldes, concejales y poblacion en
general de las Regiones Autonomas del Atlantico Norte y Sur.

En el ambito internacional, la PDDH presentd el 8 de abril de
2005, un Amicus curiae ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en relacion con el Caso 12.388 YATAMA contra
Nicaragua. En éste presentd argumentos que ilustraron a la Corte
sobre la situacion de los pueblos indigenas de Nicaragua y un
analisis de los derechos que consideraba habian sido violados.
Finalmente, la PDDH expres0 su apoyo a la demanda de la Comision
Interamericana, y basaba su posicion en tres puntos fundamentales:
1) que el Estado de Nicaragua viold los Derechos Humanos de la
Organizacion Politica YATAMA y del pueblo de la Costa Caribe al
no permitirsele el derecho de participacion politica, de elegir y ser
electos, el derecho de peticion y pronta respuesta y el derecho a la
igualdad ante la Ley; 2) que en Nicaragua no existe una proteccion
judicial efectiva para los reclamos de los pueblos indigenas sobre la
proteccion de sus derechos, en especial de sus derechos politicos; y
3) que es necesario y plenamente justificado que la Corte
Interamericana conozca de fondo sobre el caso y se pronuncie sobre
la responsabilidad estatal para hacer que el Estado de Nicaragua
busque seriamente una solucion efectiva a las sistematicas
violaciones a los derechos fundamentales de los pueblos indigenas
nicaragilenses.

La PDDH solicitd a la Corte IDH la adopcion de las
recomendaciones incluidas en su resolucion del 3 de marzo de 2005,
asf como que se obligara al Estado a resarcir los dafios ocasionados
a la poblacion indigena, requerir que se adopte sin dilacion cuantas
medidas sean necesarias para proteger y hacer efectivos derechos de
los pueblos indigenas, y, finalmente, solicitar al Estado de Nicaragua
que asegure el ejercicio de los derechos politicos, la igualdad ante la
ley y la debida proteccion judicial a los pueblos indigenas y étnicos,
poniendo a disposicion recursos sencillos, rapidos y eficaces.
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Sorprende la reaccion del Estado de Nicaragua, quien negd valor
legal alguno a cualquier escrito de amicus curiae presentado, lo que
incluye el de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos. Asi mismo el Estado formul6 una objecion respecto de la
Resolucion de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos de Nicaragua del 3 de marzo del 2005, expediente No.
217/00, relacionada con una “denuncia interpuesta por el [...]
representante legal de [...] YATAMA” el 24 de agosto de 2000. El
Estado manifesto, inter alia, que “no se concibe que las instituciones
del Estado como la Procuraduria [...] puedan intervenir a su arbitrio
en contra de los intereses del propio Estado en el ramo
internacional”, lo que “implica aparente deslealtad con el Estado”.

En un sistema juridico moderno, el Estado es una persona juridica
y por lo tanto no cabe un juicio de valor como el de ser 6rganos leales
o desleales a esa persona juridica. Por otra parte, aun cuando el
Estado es una persona juridica frente al derecho internacional, su
propia organizacion constitucional interna permite la existencia de
varios organos dotados de personalidad juridica propia y por ello
gozan de plena independencia y autonomia para actuar en contra de
los actos de otro Organo publico. Por eso es incorrecta la tesis
sostenida por el gobierno de Nicaragua que pretende deslegitimar la
capacidad procesal de la PDDH de Nicaragua.

Conclusiones

Los pueblos indigenas tienen el derecho de preservar su identidad
cultural y el derecho de participar en la vida pablica. Si bien los
Estados pueden establecer estindares minimos para regular la
participacion politica, éstos deben ser razonables de acuerdo a los
principios de la democracia representativa.

Los Estados estan obligados a garantizar, la celebracion de
elecciones periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal, igual y secreto como expresion de la voluntad de los
electores que refleje la soberania del pueblo, tomando en cuenta que,
seglin lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democratica Intera-
mericana, al fomentar diversas formas de participacion se fortalece
la democracia, para lo cual pueden disefiar normas orientadas a
facilitar la participacion de sectores especificos de la sociedad, tales
como los miembros de las comunidades indigenas y étnicas.
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En una sociedad democratica no es suficiente que los Estados
reconozcan y garanticen el ejercicio de los derechos civiles y
politicos: los Estados estan obligados a generar condiciones y
mecanismos Optimos para que dichos derechos puedan ser ejercidos.
Esto reafirma que la tesis de las generaciones de los derechos
humanos es erronea, pues sefiala que a los Estados Gnicamente
corresponde reconocer los derechos civiles y politicos a modo de
garantizarlos, mientras que en el caso de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, el Estado tiene que tomar medidas positivas
para garantizarlos de forma efectiva.

La participacion politica puede incluir amplias y diversas
actividades que las personas realizan individualmente u organizados,
con el propdsito de intervenir en la designacion de quienes
gobernaran un Estado o se encargaran de la direccion de los asuntos
publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a
través de mecanismos de participacion directa.

A pesar de que la Constitucion de un Estado establezca que las
resoluciones de los organismos electorales en materia electoral no
son susceptibles de recursos ordinarios o extraordinarios, esto no
significa que los organismos no deban estar sometidos a controles
judiciales, como lo estan los otros poderes del Estado. Las
exigencias derivadas del principio de independencia de los poderes
del Estado no son incompatibles con la necesidad de consagrar
recursos 0 mecanismos para proteger los derechos humanos. Por ello
es necesario que cada ordenamiento juridico interno contemple la
posibilidad de revisar estas decisiones al menos ante un 6rgano
superior.

Claro esta, no puede ser que los actos de todos los drganos sean
recurribles ante otros 6rganos superiores por cuanto el principio de
seguridad juridica exigiria que los casos terminen en alglin momento
y por lo tanto que las decisiones de los drganos de Gltima instancia
no tengan apelacion. Es aqui que cobra importancia el sistema
supranacional que, sin constituir una cuarta instancia, si tiene la
capacidad de revisar los efectos de estas decisiones finales respecto
de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado. De esta
manera la jurisdiccion internacional no anula los actos en el sentido
jurisdiccional de las nulidades, sino que declara la responsabilidad
del Estado por esos actos dictados por alguno de sus dérganos internos
cuando alguno de los derechos fundamentales ha sido violado.



2005] Revista IDH 345

Independientemente de las regulaciones constitucionales o
legales que cada Estado haga respecto a si, las resoluciones del
organo supremo electoral, son revisables en sede judicial; esas
normas no pueden ser interpretadas en base a un criterio literal que
consolide poderes absolutos sin control constitucional. Las normas
no pueden interpretarse de manera aislada —principio de unidad de la
Constitucion—, sino que debe darse una interpretacion que armonice
estas normas el debido proceso que es esencial en una democracia y
debe ser respetado por todos, incluso, por los organismos electorales.

Sobre la posibilidad que tienen las instituciones nacionales de
derechos humanos u Ombudsman, de participar ante los 6rganos del
sistema interamericano, queda claro que la capacidad procesal activa
de estos oOrganos es reconocida por la Convencion Americana y los
reglamentos de la CIDH y la Corte IDH, asi como por la
jurisprudencia de estos drganos, por lo que su capacidad procesal no
depende de la voluntad del gobierno de turno ni del ordenamiento
juridico interno.






El caso de la comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay

Andrés D. RamireZ”

El 17 de junio de 2005, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) pronuncid su primera sentencia en relacion a
una comunidad indigena asentada en el Paraguay, y la tercera en
materia de tierras y territorios indigenas y tribales en el hemisferiol.
Nos referimos al caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa del
Pueblo Enxet Lenguaz. Dicha Sentencia establecido que el Estado
viol0, en perjuicio de la comunidad, los derechos a las garantias y
proteccidon judiciales consagrados en los articulos 8 y 25,
respectivamente, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), en relacion con los articulos 1.1. y 2 de la
misma; el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la
CADH en relacion también con sus articulos 1.1 y 2; que el Estado
asimismo viold el derecho a una vida digna desarrollado juris-
prudencialmente a partir del articulo 4.1 del tratado, en perjuicio in
genere de los miembros de la comunidad, pero que sin embargo no
se le suministraron al Tribunal elementos probatorios suficientes
para demostrar la violacion del derecho a la vida lato sensu, en
perjuicio de 16 miembros fallecidos de la comunidad. Asimismo, la
Corte, pese al allanamiento parcial del Estado, no se pronuncid sobre
la violacion al articulo 26 de la Convencion respecto a la garantia de
desarrollo progresivo de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que fuera alegado en su presentacion autbnoma por los
representantes de las victimas.

Abogado de nacionalidad paraguaya, especialista en derechos humanos. Fue
representante de la Comunidad Yakye Axa ante la Corte IDH hasta marzo de
2005.

Hacemos referencia a los casos de Awas Tingni Vs. Nicaragua (agosto, 2001) y
de Moiwana Vs. Suriname (junio, 2005).

2 http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html Serie C, No. 125 Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia 17 de junio de 2005.
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Dada la trascendencia de dicha Sentencia, en el presente articulo
nos hemos propuesto realizar una presentacion general del caso y sus
antecedentes, asi como una evaluacion de los alcances de la
sentencia del Tribunal en materia del derecho indigena como rama
juridica emergente del derecho internacional de los derechos
humanos, vistos todos —y deben leerse asi— desde la perspectiva de
quien ha litigado el caso.

En este orden de ideas, nos gustaria empezar sehalando que el
desafio que ha significado hacer oir la voz de la Comunidad Yakye
Axa ante los drganos de proteccion del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se remonta a una primera experiencia en
Paraguay de denuncia relativa a derechos de comunidades indigenas,
llevada adelante por la organizacion Tierraviva a los Pueblos
Indigenas del Chaco3, como entidad indigenista local, con-
juntamente con el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL)*, y que fuera resuelto mediante el procedimiento de
solucion amistosa en sede de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Es el caso de la denuncia de las
Comunidades Indigenas de Lamenxay y Keylyephapopyet del
Pueblo Enxer, presentada ante la CIDH en el afio 1996 y que versara
sobre la violacion por parte del Estado paraguayo de los derechos a
garantias judiciales, a la proteccion judicial, a la propiedad, al
derecho a la residencia, y a los beneficios de la cultura,
contemplados en los articulos 8, 25, 21 y 22 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y XIII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, respectivamente,
todo ello en trasgresion del deber genérico contemplado en el
articulo 1 (1) de la Convencion Americana de respetar y garantizar
los derechos humanos consagrados en tal instrumento internacional.

Esta primera experiencia evaluada como exitosa —dado que
permitid la restitucion a dichas comunidades de un total de 21.884
hectareas de su territorio tradicional—, habia asi abierto de la manera
mas auspiciosa y oportuna, las puertas del sistema interamericano

www.tierraviva.org.py
www.cejil.org

Informe No 90/99, Caso 11.713 Comunidades Indigenas Enxet-Lamenxay y
Kayleyphapopyet —Riachito— Paraguay, 29 de septiembre de 1999.
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para casos de denegacion de justicia y violacidon de derechos
indigenas en Paraguay. Y hemos dicho oportuna porque queriamos
introducir aqui un elemento fundamental para poder entender el por
qué de la presentacion del caso de Yakye Axa ante el Sistema
Interamericano.

Ciertamente es habitual que a la pregunta del por qué de la
presentacion de un caso ante la Corte IDH por parte de la Comision
—e incluso por los peticionarios a la Comision misma-—, la respuesta
aluda a la denegacion de justicia en el caso concreto, a lo
paradigmatico de las violaciones denunciadas y a los avances
jurisprudenciales que pueda representar la decision de la Corte. El
parecer sobre esto es incluso requerido a los representantes de las
victimas por la CIDH de conformidad con el articulo 43 (3) de su
Reglamento, antes de decidir sobre el sometimiento de una demanda
ante el Tribunal.

De estos tres elementos, los dos primeros, la denegacidon de
justicia y lo paradigmatico de las violaciones, han sido imperativos a
nivel local dado el cuadro de denegacidn estructural de derechos®
que define la situacion de las comunidades indigenas en Paraguay
desde ya hace varios ahos y que generara el actual estado de crisis
terminal en el que se encuentra el indigenismo en el pafs.

En efecto, como se senala en el Gltimo Informe de la
Coordinadora de Derechos Humanos del Paraguay (Codehupy,
2005), casi una década transcurrida desde el primer “Derechos
Humanos en Paraguay” (1996) y del capitulo sobre pueblos
indigenas, ha mostrado que el deterioro sustantivo de derechos que
hace a la idea de denegacidn estructural, lejos de haber estado en
camino de superarse, se ha venido continuamente agravando y que
no existen a la fecha visos de mejoria o al menos de contencidn de
este deterioro.

Entendiendo dicha crisis como el agotamiento del orden
institucional establecido y la basqueda de su reemplazo, la misma
debe leerse dentro de una perspectiva general que habla de
contradicciones entre el marco juridico respectivo y sus resortes

La denegacion estructural de derechos encierra la idea de que determinadas
violaciones de derechos humanos suponen la presencia de otras, de mayor o
menor jerarquia en cuanto al bien juridico tutelado, pero no necesariamente de
menor entidad o frecuencia, de tal modo que se sostienen mutuamente y
establecen un menoscabo continuado de la dignidad humana.
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institucionales de aplicacion, asi como respecto a la legitimidad y
representatividad del modelo en ruptura y de los actores insti-
tucionales de caracter residual, ora estatales (el Instituto Paraguayo
del Indigena, INDI), ora no estatales (organizaciones no
gubernamentales indigenistas)7.

En su conjunto, aspectos de esta crisis han sido precisamente
abordados en el caso de la Comunidad Yakye Axa, y han sido parte
de los debates ante la Corte durante el litigio. Asi, ante ella se ha
manifestado que:

(...) el procedimiento de legalizacion de tierras para comunidades
indigenas, aunque ha brindado resultados positivos en casos en que
los terratenientes han accedido a negociar la transferencia de los
inmuebles reivindicados, ha sido abiertamente ineficaz frente a
casos en que los propietarios se han mostrado intransigentes. Para
cualquier terrateniente basta oponer como defensa ante los derechos
indigenas sobre sus tierras, el argumento de explotacion racional. Es
este un problema de arquitectura juridica, de ausencia de recursos
legales dotados de suficiente imperio para hacer efectivos los
derechos de propiedad indigena. En este sentido, todo el derecho
material de las comunidades indigenas sobre sus tierras consagrado
de modo avanzado por el sistema juridico paraguayo carece de
concrecion, debido a la falta de un elemento basico de toda norma
juridica: su caricter operativo o procesal que convierta la norma

abstracta en realidad practica, de modo eficiente y operativog.

A esto se debe sumar la insuficiente asignacion de recursos
econdmicos al INDI, para la implementacion de las politicas
publicas en beneficio de las comunidades indigenas.

Sucintamente, es éste el contexto que caracterizara al caso de
Yakye Axa como tipico respeto a la denegacion de acceso a la justicia

Esta mirada se refrenda a modo de ejemplo, en una serie de sucesos que han
tenido lugar en el 2005 y que podriamos considerar representativos del
momento que se atraviesa: uno, la sancién por el Congreso de la Ley N° 2.822
“Estatuto de los pueblos y comunidades indigenas”, que deroga parcialmente el
anterior estatuto, la Ley N° 904/818; dos, la marcada division en la opinion
indigena respecto a la adopcion de la reforma legislativa antedicha 9; tres, la
reaccion tardia frente epifendmenos de la crisis por parte de las organizaciones
no gubernamentales indigenistas; cuatro, el relevo por el Poder Ejecutivo del
coronel Oscar Centurion por la licenciada Marta Davalos al frente del Instituto
Paraguayo del Indigenas (INDI), sin mayores quiebres con las altimas
administraciones.

8 Peritaje del Dr. Enrique Castillo, Id. 2, 38.b.
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local y es paradigmatico en referencia a la situacion de las
comunidades indigenas en Paraguay. En tal sentido, el caso de esta
comunidad es solo uno de los multiples que fue generando el modelo
indigenista instaurado desde la década de los *80 con la sancidn de
la Ley 904/81 “Estatuto de las Comunidades Indigenas”, al no dar
respuesta a reclamos historicos de proteccion de sus derechos por el
Estado, principalmente a lo que a tierras y territorios refiere. Es por
ello que a la presentacion de la denuncia de Yakye Axa ante la CIDH,
le han seguido otras contra el Paraguay referidas a situaciones de
similar tenor, como las de las comunidades de Sawhoyamaxa —a la
fecha también ante al Corte IDH-, Xamok Kdsek —en etapa de fondo
ante la CIDH-, y Kelyenmagategma, atin en fase de admisibilidad.

A estos elementos, debemos sumar el tercero referido a los
avances que proponfa el caso de Yakye Axa en términos
jurisprudenciales a la Corte IDH. En esto, han habido dos roles
importantes a distinguir a lo largo de la tramitacion del mismo y que
refieren a la actuacion de la CIDH y de los representantes de las
victimas.

No podriamos en el orden de ideas antedicho sino empezar
diciendo que el rol que ha jugado la Comision Interamericana y sus
especialistas a cargo del caso Yakye Axa y de la Relatoria sobre
derechos de los Pueblos Indigenas, ha sido fundamental en varios
aspectos cruciales, y sin dudas su peso ha sido enorme para los pasos
que se han dado en él, en términos de facilitar el acceso a la justicia
interamericana y de construccion de avances jurisprudenciales.

Lo expuesto se nota con nitidez en tres aspectos claves: uno, la
tarea de promocion de derechos indigenas realizada por la CIDH en
Paraguay y que tuviera su punta mas visible con la visita in loco
realizada en el aflo 1.999, oportunidad en la cual el asentamiento de
la Comunidad Yakye Axa ubicado en el chaco, fue visitado por sus
miembros, incluyendo a la Secretaria Ejecutiva. El informe
resultante de la visita, asi como el posterior III Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay, dejaban visibilizar
por primera vez ante la comunidad interamericana, las condiciones
absolutamente infrahumanas de vida que atravesaban las familias de
Yakye Axa. Dicho informe en un hecho inédito, fue posteriormente
fue traducido al guarani por la CIDH, a fines de su difusion en la
segunda lengua oficial y mayoritaria del Paraguay.

Un segundo aspecto clave, es el rol tutelar desplegado por la
CIDH frente al hostigamiento y ataques que recibiera la comunidad
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por parte de particulares y agentes del Estado con ocasion de su
reivindicacidn territorial. En este sentido, nos parece relevante
mencionar, que apenas un dia antes de los atentados terroristas a los
Estados Unidos de Norteamérica, y que alcanzaran también a la
ciudad sede de la Comisidn, Washington DC, el lider de la
comunidad, Esteban Lopez, presentd el 10 de septiembre de 2001 a
la misma una solicitud de Medidas Cautelares, ante el trance de ser
desalojada en contadas horas del costado de la ruta frente a las tierras
que reivindica en una situacion de absoluta indefension.

Sin pausas, el mismo dia 11 de los atentados la CIDH comunico
a los peticionarios que habia solicitado informacion al gobierno
sobre las cautelares, otorgandole un plazo de cuatro dias para
responder. El 26 de septiembre, agotando con celeridad los tramites
de rigor, la Comision comunicd a las partes la adopcion de las
medidas cautelares solicitadas por los peticionarios, disponiendo:
“1. Suspender la ejecucion de cualquier orden judicial o admi-
nistrativa que implique el desalojo y/o el levantamiento de las
viviendas de la Comunidad Indigena Yaxye Axa y de sus miembros;
2. Abstenerse de realizar cualquier otro acto o actuacion que afecte
el derecho a la propiedad y a la circulacion y residencia de la
Comunidad Indigena Yaxye Axa y de sus miembros; 3. Adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar la vida e integridad fisica,
psiquica y moral de los miembros de la Comunidad Indigena Yaxye
Axa”.

Un tercer aspecto y quizas el juridicamente mas relevante, ha sido
la caracterizacion realizada por la CIDH de los hechos denunciados,
a través de los informes de admisibilidad y de fondo dictados en el
caso. A fin de juzgar el importante aporte de la Comision en este
ambito, es menester considerar que al momento de ser presentada la
denuncia por los lideres de Yakye Axa bajo el patrocinio de las
organizaciones Tierraviva y CEJIL, ésta alegaba la violacion de los
articulos 4 y 25 de la CADH en concordancia con el articulo 1.1 del
mismo instrumento; adicionalmente se reclamaba el desco-
nocimiento del articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones unidas y los articulos 1.2, 2.1, 4.1 y 5.a del Convenio
No. 169 de la OIT.

Basicamente la denuncia asi construida, se introducia a la
jurisdiccion interamericana a través del caracter instrumental del
articulo 25, que si bien expresa en su faz sustantiva la obligacion de
los Estados de brindar acceso a los remedios nacionales para
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garantizar los derechos convencionales, es en la hipdtesis de su
ausencia o ineficacia, el instrumento adjetivo para reclamar el
auxilio de la justicia internacional respecto a la vulneracion de otros
derechos.

Sin dudas en el caso de Yakye Axa como en otros de similares
caracteristicas, la vinculacion entre la violacion de los derechos
humanos de los Pueblos Indigenas est4 asociada al irrespeto a sus
derechos de propiedad y posesion inmueble, y en esto no habria de
ser una excepcion atn no se hayan invocado en la denuncia; sdlo que
hasta el momento de su presentacion ante la CIDH, el desarrollo de
dichos derechos a la luz de la CADH y bajo el derecho de propiedad
(Art. 21), exhibia fronteras atn difusas y en cierta medida, hasta
complejas para ser desatadas en su nudo por la jurisprudencia de la
Corte.

Pero he aqui que, estando atn la denuncia en tramite ante la
CIDH, la Corte pronuncia en agosto de 2001 su Sentencia de Fondo
en el caso Awas Tingni Vs. Nicaragua dando un paso historico en
materia de derechos colectivos indigenas de propiedad, y abriendo el
camino a la Comision para que en su Informe de Admisibilidad 2/02
de febrero de 2002 dictado en el caso Yakye Axa y en aplicacion del
principio iura novit curiae, se pronuncie sehalando en el pertinente
acapite de su resolucion:

45. La Comisidn considera que las alegaciones de los peticionarios,
de ser probadas, podrian caracterizar una violacion a los derechos
garantizados en los articulos 4 y 25 de la Convencidn, en
concordancia con su articulo 1(1) del mismo instrumento
internacional. Asimismo, la Comision nota que los peticionarios no
alegaron violaciones de los articulos 21 y 8. La CIDH considera que
no es necesario que las peticiones sehalen todos y cada uno de los
derechos supuestamente conculcados. A este respecto espe-
cialmente, y a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte? sobre

“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por
el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
producciéon sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua. Sentencia de
Fondo de 31 de agosto de 2001.
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el derecho de propiedad indigena, la Comision concluye que las
alegaciones de los peticionarios podrian caracterizar una violacion a
los articulos 21 y 8 de la Convencion.

El paso dado aqui por la Comision serfa fundamental no s6lo en
la medida que reconocia el aspecto central al que se contrafa la
denuncia de la comunidad, sino que asumia ya en este primer paso y
en su rol de Ministerio Piablico, el desafio de ir mas alla del hito
alcanzado con Awas Tingni, y discutir en esta oportunidad la
proteccion del derecho de propiedad indigena a la luz de la
Convencion Americana no solo respecto a aquellas comunidades que
ocupan o tienen la posesion de sus tierras ancestrales o tradicionales,
sino de aquellas que como en el caso de Yakye Axa, han sido victimas
del despojo historico de sus tierras a través de los procesos de
colonizacion y neocoloniales pergefiados en el proceso de
conformacion de los Estados Nacionales.

Adicionalmente, el caso Yakye Axa habria de llegar a la Corte
IDH con un plus en su bagaje legal respecto al derecho indigena de
propiedad tampoco abordado en Awas Tingni, cuél serfa la intima
vinculacion entre el disfrute de dicho derecho y el derecho a la vida.
A todo ello, los representantes de las victimas sumarian en forma
autonoma la solicitud de que la Corte declare en el caso la
responsabilidad internacional del Paraguay por incumplimiento de la
garantia de desarrollo progresivo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales afincado en el articulo 16 de la Convencion.

Es en suma, en estas circunstancias facticas y de alegatos legales
en torno al caso, que Yakye Axa llega a la Corte IDH. Sin dudas este
s6lo hecho habria de ser historico para los Pueblos Indigenas del
Paraguay, pues de la mano del derecho internacional de los derechos
humanos, dicho proceso judicial ubicaria a una comunidad de las
mas olvidadas del pafs, en un estrado donde discutir en pie de
igualdad con el Estado, la inveterada exclusion y violacion de sus
derechos; pero por otra parte, era indudable que mas alla de ello,
muchas otras aristas de relevancia historica se debatian en torno al
caso, incluso de interés, no solo para los pueblos indigenas del
Paraguay sino del hemisferio, pues llegaba a las manos de la Corte
Interamericana el momento de decidir sobre el derecho de los
indigenas sobre aquello que les fue despojado a lo largo de siglos en
el continente: sus tierras y territorios, y asimismo, sobre la
obligacion de los Estados de restitucion.
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Dicho esto, quisiéramos seguidamente pasar a comentar
brevemente algunas de las decisiones de la Corte IDH en el caso y
mas precisamente, en aquello en que considero se han dado avances
y retrocesos en materia de derechos indigenas, conforme el
precedente més cercano al momento del fallo, la sentencia del caso
Awas Tingni.

Tal como puedo observarse en el cuerpo de la Sentencia, en el
presente caso la CIDH y los representantes de las victimas alegaron
ante la Corte que la comunidad indigena de Yakye Axa!0 del Pueblo
Enxet Lengua, en un nimero promedio de 57 familias!! se halla
asentada actualmente a la vera de la ruta Cnel. Rafael Franco (Km.
80 Aprox.), la cual une las localidades de Pozo Colorado con
Concepcidn, Departamento de Presidente Hayes del chaco para-
guayo. El Pueblo Enxet es un pueblo de cazadores, recolectores,
horticultores y pastores, con una asociacion a un territorio concreto,
sobre el que han mantenido ocupacion historica.

En dicho sentido, el territorio tradicionalmente ocupado por el
sub-grupo de los Chanawatsan'? del Pueblo Enxet, que incluye a la
comunidad Yakye Axa esta aproximadamente comprendido entre el
Rio Paraguay (Iimite este), el Riacho Montelindo (limite sur), el Rio
Verde (al Norte) y una linea paralela al Rio Paraguay hasta unos 70
kilometros tierras adentro del Chaco. Esto hoy comprende las
estancias de Loma Verde, Maroma, Ledesma, Yakukay, Loma Pora,
Naranjito, Diana, Tamarindo y otras vecinas a esta. El hdbitat propio
de la comunidad Yakye Axa se asocia a las estancias Loma Verde,
Maroma y Ledesma; las cuales cuentan en conjunto con una
extension aproximada de mas de 60.000 hectéreas.

Respecto al despojo de dicho hdbitat, a fines del siglo XIX
comenzaron a llegar a la zona del chaco las primeras misiones de la
iglesia anglicana, con el objeto de “atender a las necesidades de los
nativos”. De acuerdo con el Informe Antropoldgico sobre la
Comunidad Yakye Axa (Loma Verde) del Pueblo Enxet Lengua del
Centro de Estudios Antropoldgicos de la Universidad Catolica

10
11

Traduccion: “Isla de Palmas”.

En ejercicio del derecho de autodefinicion, la Comunidad otorga membresia
comunitaria a un total de 90 familias, cuya ndmina se describe en un tltimo
censo.

12 Traduccion: “Los del rfo del Paraguay”.
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“Nuestra Senora de la Asuncidn”, elaborado por el antrop6logo
Miguel Chase Sardi, los misioneros anglicanos sirvieron de punta de
lanza a las empresas extranjeras y a los latifundistas particulares.

Como senala el mismo informe, a principios del siglo XX se
inicia en el Chaco la colonizacidon no indigena. Los misioneros
anglicanos fueron estableciendo estaciones misioneras en las aldeas
indigenas Enxet donde encontraban receptividad. A medida que los
anglicanos, a partir de un trato paternalista hacia los indigenas,
lograron consolidar misiones en las aldeas elegidas, dieron una
mayor seguridad a los colonos para avanzar sobre el territorio
indigena. Estos, a su vez fueron fraccionando los terrenos y le-
vantando estancias. El antropblogo Miguel Chase Sardi sehala que la
estrategia de establecer centros misioneros para volver sedentarios a
los indigenas nomadas e incivilizados, fue una estrategia de control
social y dominacion, funcional a los intereses del capital extranjero
en el Chaco.

Los misioneros no solo cristianizaron a los indigenas
persiguiendo su cosmovisidn y précticas rituales, sino trataron de
reemplazar sus sistemas econdmicos —de explotacion extensiva de
los recursos naturales— y sociales —de movilidad y libre eleccion de
residencia—, sistemas fundados en las caracteristicas de los sistemas
ecologicos y la pauta de poblamiento asociada a su sistema de
relaciones sociales y politicas. En las misiones se buscaba, ademas,
crear la dependencia de los indigenas hacia actividades asalariadas
—peonaje y obraje— para convertirlos en mano de obra de las
estancias y centros extractivos que se erigian. La estancia The Pass13
(actualmente Maroma), creada por los anglicanos —tal como describe
el Sr. Miguel Chase Sardi en su informe antropoldgico— en la zona
de los Chanawatsan, tenia como fin convertirse en un centro
industrial de la mision, atrayendo a la numerosa poblacion, entre la
que se encontraban los antecesores directos de la comunidad Yakye
Axa.

Después de Maroma, otras estancias se levantaron y el territorio
de los Chanawatsan se enajend y fracciond entre cada vez mas
titulares no indigenas. Otras circunstancias tales como las epidemias

13 Ver Anexo 31 de la demanda de la CIDH, “Missionary Society’s Report”,
paginas 21 y 22, en referencia al antecedente indigena de este lugar y el Anexo
21, paginas 21 a 24; asi como en el Anexo 4 (e) de esta presentacion autdnoma:
extractos de Gran Chaco Calling por Meredith H. Gibson, 1934, pagina 63.
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traidas por los colonizadores (viruela, sarampion, etc.) volvieron ain
mas vulnerables a los indigenas y los condicionaron a vivir bajo las
reglas de las nuevas estancias y sus propietarios. Es asi que cuando
se establece la Estancia Loma Verde (comprensiva del area
reivindicada por Yakye Axa), los indigenas Enxet fueron obligados a
ubicar su aldea cerca del casco del establecimiento, a fin de disponer
de ellos como mano de obra barata en un régimen de dominacion
casi feudal. En tal sentido, menciona el ya sefhalado informe
antropologico de Chase Sardi, que gran parte de la infraestructura de
la Estancia Loma Verde fue construida por indigenas de la
Comunidad Yakye Axa casi gratuitamente.

En la medida que las estancias fueron levantando sus alambrados
y fijando sus cascos, los libres ocupantes de estas tierras —en este
caso los Chanawatsan— vieron restringirse poco a poco la libertad de
determinacion de sus aldeas y de sus mismas actividades de
subsistencia. Muchos cascos de estancias y retiros se levantaron en
lugares de antiguas aldeas indigenas, (abundantes nombres de la
geografia chaquena —Toldo kue: antigua tolderfa, Toldo’i: pequeha
tolderfa— testimonian este hecho) y los indigenas tuvieron que fijar
sus residencias al costado del casco de las estancias. Muchas aldeas
fueron dispersadas o inclusive masacradas cuando los indigenas se
negaron a someterse a los emergentes patrones. Ejemplo de lo
anterior es que en el ano 1909, el Rvdo. Hunt menciona la masacre
de una aldea completa de los Chanawatsan por represalia a supuestos
hechos de abigeato cometidos por indigenas. Estas circunstancias
obligaron a un gran nimero de indigenas, ubicados ya en los cascos
de las estancias, a trabajar para ellas en penosas condiciones,
situacion que persiste hasta nuestros dias, como en el caso concreto
de la gente de Yakye Axa.

La guerra del chaco entre Bolivia y Paraguay (1932-1935), la
presencia de las industrias tanineras sobre el rio Paraguay, la
consolidacion de estancias, las misiones y la nacidon menonita en el
centro del Chaco, marcan el definitivo despojo territorial de los
Enxet (al igual que los otros pueblos chaquenos), a mediados del
siglo XX. Durante este proceso progresivo de expulsion de los
indigenas de sus tierras, concentracion en pequefas areas adquiridas
por misioneros o cedidas “en uso” por el Estado, y/o asentamiento en
la periferia de poblaciones urbanas, el Estado paraguayo nunca
reconocid los derechos indigenas territoriales preexistentes y la
justicia de su restitucion o al menos de su reparacion.
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En este marco y en la década del 50 y posteriores, los Enxet
fueron la mano de obra barata de los grandes latifundios del Bajo
Chaco y de los obrajes tanineros de la ribera del rio Paraguay, en este
tiempo ya en decadencia. La dificil situacion hace que a principios
de los afos sesenta, los indigenas (Nivaclé, Guarani y Enxet)
marchen por Filadelfia, centro de la Colonia Menonita Ferheim. En
las colonias menonitas, de creciente industrializacion, los salarios
también eran muy bajos y s6lo contaban con campamentos urbanos
de unas pocas hectareas. Allf empieza el reclamo de mejores salarios
y tierras para cultivar.

Durante esa misma década, la comunidad Yakye Axa, ain asen-
tada en sus tierras ancestrales en la estancia Loma Verde, renovo sus
vinculos con la Mision Anglicana, se construy6 un templo de palmas
cerca del casco actual de la estancia y un indigena incluso fue
ordenado pastor de dicha iglesia. A finales de los 70 e inicios de los
80 varias comunidades Enxet empiezan a ejercer una mayor presion
sobre los anglicanos —su principal referente con la sociedad
envolvente, dada la nula presencia del Estado en el Chaco— para
mejorar sus condiciones de vida dentro de las estancias y en la
Colonia Makxawaiya, asiento central de la Mision Anglicana en el
chaco desde comienzos del siglo XX. Fue en ese entonces cuando
fueron adquiridas dentro del Dpto. de Presidente Hayes, aparte de la
citada colonia, tierras para otras tres méas: El Estribo, Sombrero Pir{
y la Patria, totalizando unas 45.000 hectareas.

Para 1985, los indigenas de Yakye Axa padecian una situacion de
explotacion laboral extrema junto a maltratos y hostigamientos en la
Estancia Loma Verde y la Iglesia Anglicana procedid a su traslado a
la colonia El Estribo, cuyas tierras fueron adquiridas dicho aho.
Desinformados, violentados y empujados por la situacion dificil que
vivian, en 1986 la comunidad es asentada transitoriamente en dicha
Colonia. Sin embargo, otras comunidades asentadas en estancias
privadas, migraron también a las nuevas colonias anglicanas,
buscando un mayor bienestar material y autonomia politica. En poco
tiempo, la colonia El Estribo se encontro sobrepoblada y las tierras
se volvieron absolutamente insuficientes y se agotaron sus recursos
naturales. Aunque los indigenas de Yakye Axa se esforzaron mucho
para vivir de la tierra de El Estribo, sus cultivos producian poco, la
gran mayorfa de sus animales domésticos morian y tenfan que
continuar trabajando fuera de la colonia recibiendo sueldos bajos.
Por otra parte, nunca abandonaron su deseo de volver a sus tierras
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ancestrales, lo cual se testimonia en la solicitud de la personeria
juridica de El Estribo, donde se especifica que los mismos
consideraban su estadia en dicho lugar como transitoria y que
querian volver a su tierra de ocupacion tradicional.

Como resultado, y después de evaluar las posibilidades legales
que brindaba la nueva Constitucion Nacional del afio 1992 en
materia de derechos indigenas, formalmente el 13 de octubre de
1993, presentaron ante el Estado la reivindicacion de sus tierras y en
1996 la comunidad decide abandonar El Estribo y retornar a su
antiguo hdbitat. A su retorno se les impidio su entrada a la estancia
Loma Verde y se les prohibid realizar sus actividades tradicionales
de caza, pesca y recoleccion, por lo que la Comunidad se asent6 a la
vera de la ruta Cnel. Rafael Franco (Km. 80 Aprox.), la cual une las
localidades de Pozo Colorado con Concepcidon, Departamento de
Presidente Hayes, donde actualmente se encuentra viviendo a la
espera de la restitucion de sus tierras ancestrales. En dicho lugar las
condiciones de vida de la Comunidad son altamente degradantes.
Expuestas a la contaminacion de la via ptblica, no cuentan con agua
potable, carecen de recursos alimentarios y no tienen asistencia en
salud. En este contexto, con fecha 23 de junio de 1999, el Estado de
Paraguay emiti6 el Decreto Presidencial N° 3789/99, declarando en
estado de emergencia a la Comunidad y ordend la provision de
atencion médica y alimentaria a las familias integrantes de las
Comunidad, mientras durara el proceso para la restitucion de su
hdbitat tradicional.

No obstante dicho Decreto, sus disposiciones no fueron
cumplidas y al momento de la demanda ante la Corte y desde el afo
1996, dieciséis miembros de la Comunidad fallecieron debido a
causas originadas en las malas condiciones de vida y falta de
asistencia médica.

Hemos visto hasta aqui sucintamente los extremos de la demanda
introducida ante la Corte, que como puede observarse, gira en torno
a un solo eje dialéctico que parte del ilicito conformado por el
despojo de las tierras de la comunidad por actos y omisiones
continuadas del poder publico; la obligacion emergente de
reparacion, todo en antitesis con el marco juridico Estatal.

Respecto a esto, la Corte en materia del derecho a la propiedad si
bien dio por probado en general los hechos alegados, su analisis
estuvo centrado en la falta de respuesta del Estado al reclamo legal
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de las tierras de la comunidad (1993) junto a sus consecuencias sobre
la vida de sus miembros. Es decir que en el presente caso, el Tribunal
no se aboco al examen de uno de los aspectos centrales de la accion
planteada, cual es el despojo de las tierras de la comunidad y ha
encontrado por tanto responsabilidad internacional del Paraguay
respecto al derecho de propiedad, solo y en cuanto no ha aplicado
convenientemente su propia legislacion.

En tal sentido, la Corte ha sostenido ad literam que,

140. (...) en el presente caso no se discute la existencia del derecho
de los miembros de las comunidades indigenas, especificamente de
la Comunidad Yakye Axa, a sus territorios, en el entendido de lo que
la tierra significa para sus miembros, ni se discute el hecho que la
caza, pesca y recoleccion sea un elemento esencial de su cultura.
Hay un consenso entre las partes respecto de la normativa interna
que consagra los derechos territoriales de los miembros de las
comunidades indigenas. Lo que est4 en discusion es la realizacion
efectiva de estos derechos.

141. Como ya fue sehalado, Paraguay reconoce el derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas, pero, en el presente
caso, la Corte debe determinar si lo ha hecho efectivo en la realidad
y la préctica.

En este orden, agrega el Tribunal que,

(...) estad probado (supra parr. 50.24) que los miembros de la
Comunidad iniciaron desde 1993 los tramites establecidos en la
legislacion interna para la reivindicacion de los territorios que
reclaman como propios, sin que hasta la fecha sus derechos
territoriales hayan sido materializados. En efecto, el Estado en su
contestacion a la demanda “reconoc[i0] que por circunstancias de
hecho y de derecho no ha podido satisfacer este derecho hasta la
fecha” .

Tal como hemos dicho y puede observarse, la Sentencia aborda el
caso desde la perspectiva de la inefectividad de los recursos
intentados y la intangibilidad del derecho material estatal, no asi
desde el articulo 21 de la Convenciodn; es decir, omite decidir si la
comunidad fue victima de la privacion de sus tierras y en
consecuencia, también se escinde del razonamiento del fallo, la
cuestion relativa a la reparacion historica de los derechos de
propiedad y posesion indigena sobre sus tierras. Esta es sin duda la
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hipotesis de fallo mas conservadora que en algin momento quienes
litigamos el caso habfamos manejado, dado que era claro que el caso
arrastraba tras si un debate altamente polémico politica y
juridicamente —la restitucion de tierras indigenas ocupadas hoy por
terceros terratenientes—, y que una solucion que abordara
francamente la cuestion en términos de propiedad usurpada, podria
avivar las demandas de restitucion indigena, que si bien para el
Paraguay no revestiria mayor complejidad, en casos como México,
Bolivia o Ecuador, por dar un ejemplo, el mayor peso de la cuestion
indigena a su interior seria directamente proporcional a una mayor
resonancia en el sentido expuesto.

Pero alin asi, el caricter conservador de la Sentencia que hemos
sehalado, no radica sbdlo en el modo en que la Corte ha desatado la
litis, sino adicionalmente en el reenvio que ha hecho a la jurisdiccion
interna de parte del contenido pretensional que se ha exhibido ante
ella, al disponer que:

215. (...) a la Corte no le compete determinar cudl es el territorio
tradicional de la Comunidad indigena Yakye Axa, pero si establecer
si el Estado ha respetado y garantizado el derecho a la propiedad
comunal de sus miembros, como en efecto lo ha hecho en la presente
Sentencia (supra parrs. 123 a 156). Por la razbén anterior,
corresponde al Estado delimitar, demarcar, titular y entregar las
tierras, de conformidad con los parrafos 137 a 154 de la presente
Sentencia.

217. Por lo expuesto, el Estado debera identificar ese territorio
tradicional y entregarlo de manera gratuita a la Comunidad Yakye
Axa, en un plazo maximo de tres afos contados a partir de la
notificacion de la presente Sentencia. En caso de que el territorio
tradicional se encuentre en manos privadas, el Estado debera valorar
la legalidad, necesidad y proporcionalidad de la expropiacion o no
de esas tierras con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica, conforme a lo expuesto en los parrafos 144 a
154 de esta Sentencia. Para ello, deberd tomar en cuenta las
particularidades propias de la Comunidad indigena Yakye Axa, as{
como sus valores, usos, costumbres y derecho consuetudinario.

Conforme puede leerse en los parrafos antecedentes, la Corte ha
dejado fuera de sus manos el restablecimiento de la situacion
juridicamente infringida en el caso, cual es el dominio legal de la
comunidad sobre sus tierras de propiedad consuetudinaria,
remitiendo el asunto a manos de la jurisdiccion interna del Paraguay,
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lo que bien pudiera parecer un rotundo desproposito, si
consideramos no sdlo la demostrada inefectividad de los
mecanismos legales paraguayos para hacer efectivo el derecho
conculcado, sino ademas el plazo otorgado para tal menester: tres
anos. Debe considerarse aqui sobre este plazo en particular, que ha
sido la misma Corte la que ha establecido la violacion de los
articulos 8 y 25 leidos en conjunto por exceder el tiempo de la
reclamacion ante la jurisdiccion interna —mas de doce afos de
reclamacion- todo plazo razonable. Y es sin embargo la misma Corte
la que no hesita en adicionar a este lapso que ha encontrado
violatorio de la convencion, una extension adicional de tres anos,
ignorando ademas su propio precedente, el caso de Awas Tingni, en
el que el plazo otorgado a Nicaragua para demarcar las tierras, ha
sido de s6lo 15 meses: “164 . (...) como consecuencia de las
violaciones sehaladas de los derechos consagrados en la Convencion
en el presente caso, la Corte dispone que el Estado debera proceder
a delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los
miembros de la Comunidad Awas Tingni, en un plazo maximo de 15
meses, con la plena participacion, y tomando en consideracion el
derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de la
Comunidad”.

No es esto lo inico que pudiera observarse como discordante con
el fallo anterior de la comunidad del pueblo Mayagna Sumo. Si bien
pudiera pensarse en el contexto del fallo de Yakye Axa, que el plazo
de tres afos al Estado por si mismo es contradictorio como hemos
dicho, es mas contradictorio ain que la Corte no haya dispuesto
ninguna medida de caricter tutelar sobre el bien juridico en disputa
a fin de que no sufra alteraciones de hecho y de derecho en el
transcurso de este tiempo, que frustren la pretension de la
comunidad. Y esto sin embargo la Corte si lo ha hecho en el caso de
Awas Tingni, donde el periculum in mora podria haberse evaluado
como de mucha menor intensidad dado que la comunidad se
encontraba en posesion de sus tierras. Asi, la Corte dispuso en dicho
caso que, “164. (...) mientras no se hayan delimitado, demarcado y
titulado las tierras de los miembros de la Comunidad, Nicaragua se
debe abstener de realizar actos que puedan llevar a que los agentes
del propio Estado, o terceros que actien con su aquiescencia o su
tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los
bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus
actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni”.
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Debe tomarse en consideracion respecto a Yakye Axa, que las
posibilidades de turbacion de la res litis se cohonestan con el largo
precedente de transferencias de las tierras reivindicadas entre
personas de poder politico y econdmico en el Paraguay e incluso en
la banca off shore, y con la acelerada transformacion fisica del
inmueble en cuestion en los Gltimos aflos por quienes se hallan a
cargo de su explotacion. Esto en su conjunto deberfa como hemos
dicho, haber ameritado algin tipo de medida de la Corte como la
dispuesta en Awas Tingni, sobre todo porque también en otra arista
que lamentar, el mismo Tribunal ha abierto las puertas para que el
Estado provea a Yakye Axa otras tierras distintas a las reivindicadas,
lo cual bien podria simplemente acelerar las condiciones de la
inexpropiabilidad del bien reclamado. Asf, la Sentencia sehala que:
“Si por motivos objetivos y fundamentados, la reivindicacion del
territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa no
fuera posible, el Estado debera entregarle tierras alternativas, que
seran electas de modo consensuado con la Comunidad, conforme a
sus propias formas de consulta y decision, valores, usos y
costumbres. En uno u otro caso, la extension de las tierras debera ser
la suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo de la
propia forma de vida de la Comunidad”.

Otro motivo de preocupacion a que da lugar la Sentencia en
conexidad con lo ya dicho, es el relacionado con las reformas al
orden juridico interno a las que la Corte no ha dado plazo, pero que
sin embargo son vitales para dar cumplimiento a la misma resolucion
del tribunal de caras a la restitucion de su propiedad a la comunidad.
La Corte ha dispuesto en tal sentido que,

225. (...) es necesario que el Estado garantice el goce efectivo los
derechos reconocidos en su Constitucion Politica y en su legislacion,
de conformidad con la Convencidn Americana. En consecuencia, el
Estado, en un plazo razonable, debera adoptar en su derecho interno,
seglin lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencidon Americana, las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que
sean necesarias para crear un mecanismo eficaz de reclamacion de
tierras ancestrales de los pueblos indigenas que haga cierto su
derecho de propiedad y que tenga en cuenta su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres.

Debe pensarse que todo esto podria haber sido en su conjunto
motivo de una demanda de interpretacion y conforme la informacion
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disponible ha sido as{, aunque no disponemos de los términos en que
ha sido entablada. Estimamos que a luz de las debilidades que hemos
visto en este caso, mucho dependera del tenor de la nueva demanda
y la resolucion que dicte nuevamente la Corte, para dar alguna
certeza a la Comunidad Yakye Axa de que la Sentencia que la
favorece no ha sido solo un acto de vindicacidon moral, sino de
restitucion integral.

Quisiéramos por Ultimo no dejar de mencionar que no
encontramos razon a la falta de pronunciamiento de la Corte en
relacion a la violacidn del articulo 26 de la convencidn que ya hemos
brevemente indicado. Tal como sefiala la Sentencia de Yakye Axa,

204. (...) la Corte toma nota que el Estado se allan0 parcialmente a
la pretension de los representantes de las victimas respecto de la
garantia de desarrollo progresivo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales establecida en el articulo 26 de la Convencidn
Americana, pero con la salvedad de que ello se ve sensiblemente
afectado por las limitaciones propias del Paraguay en su condicion
de pais de menor desarrollo relativo y por las inequidades del
comercio internacional.

Creemos que en este caso, como cualquier resolucion judicial, la
Corte tiene el deber de pronunciarse sobre el contenido pretensional
elevado a su conocimiento, y con mas razdon cuando media
allanamiento mas no sea parcial, como ésta misma reconoce en su
exordio mas no en sus extremos resolutivos. Sino fuera asi, al menos
el Tribunal deberia haber expuesto el razonamiento que la ha llevado
a desestimar parte de la accion sin que medie excepcion procesal.
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