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INTRODUCCION

CEJA, desde su creacion, ha destinado gran
parte de sus esfuerzos al estudio y seguimiento
del proceso de reforma procesal penal, asi
como al desarrollo de estrategias de
intervencion que permitan optimizar la
implementaciéon de dichos cambios. De este
modo, desde el afio 2001 comenzo con el
Estudio de Seguimiento a las Reformas
Procesales Penales en las Américas, programa
que estudia de manera comparativa y empirica,
los resultados de las reformas a la justicia
criminal implementadas en las ultimas
décadas'.

El enfoque dado por CEJA a estos estudios ha
puesto particular énfasis en el proceso de
implementacion, en la gestion de los sistemas
judiciales y la modificacion de practicas
concretas por parte de los operadores. Desde
esta perspectiva, se trata de determinar en qué
medida los nuevos cédigos procesales penales
estan cumpliendo los principales objetivos
trazados desde su disefio, y en consecuencia,
identificar aquellas areas que requieren ser
ajustadas.

Una primera y muy general conclusion que se
extrae a partir del estudio aludido, es que en
todos los paises han existido importantes
avances en la implementacion de las reformas
y en la mayor parte de los casos esos avances
se han producido en el sentido correcto, ello
no obstante las falencias, tareas pendientes,
marchas y contramarchas identificadas en la
trayectoria de este proceso de cambio en cada
caso.

' Ver en www.cejamericas.org Proyecto Seguimiento de
la Reforma Procesal Penal Informe comparativo:
Proyecto de seguimiento de los procesos de reforma
judicial en América Latina: Versién Revisada: octubre
de 2004

Ahora bien, una forma complementaria pero
importante de aproximarse al andlisis de la
reforma es a través del impacto que ésta
produjo en sectores especialmente vulnerables
de la sociedad latinoamericana. En este
sentido, se recortan diferentes universos que
por su especificidad han sido objeto de estudio
por parte de CEJA: las mujeres’, los
afrodescendientes’ y los pueblos indigenas.
Tema este ultimo sobre el que se ocupa el
presente trabajo.

Pero hacer este entrecruzamiento entre
reforma procesal penal y pueblos indigenas,
requiere de algunas aclaraciones previas, tanto
del orden conceptual como metodolégico.

La reforma procesal penal es parte de un
movimiento de reforma al sistema judicial que
toma impulso en América Latina a partir de los
afios 80's, cuya plataforma estd dada por el
proceso de democratizacion de gran parte del
continente y cuyo primer momento estuvo
vinculado fuertemente a revertir la situacion de
cronica de violacion de los Derechos
Humanos, prestando especial atencion a las
garantias de los individuos. En un segundo
momento, este proceso busca incrementar la
eficiencia de la justicia a través de la
modernizacion del sistema judicial.

En cuanto a los Derechos de los Pueblos
Indigenas, es bien entrado los 80 que éstos
adquieren otra entidad en la discusion.
Empiezan a formar parte de las reformas
normativas, integran los contenidos de las

% Ver en www.cejamericas.org, Informe comparativo de
la evaluacion de la Reforma Procesal Penal desde una
Perspectiva de Género.

* Ver en www.cejamericas.org Sistema judicial y
racismo contra Afrodescendientes: Observaciones
finales y recomendaciones
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reformas constitucionales, se identifican sus
organizaciones, y se posicionan sus lideres en
la arena politica. Si bien no es posible
generalizar este cambio de escenario en todos
los paises, si es posible afirmar que los
Derechos de los Pueblos indigenas empiezan a
formar parte de las reformas judiciales,
intentando salvarlos del olvido y abandono que
sufrieron.

La sincronia de ambos movimientos y su
origen en el resguardo de los DDHH resultan
denominadores comunes de ambos procesos.

No obstante, los objetivos politicos que
impulsaron el proceso de reforma a la justicia
criminal no buscaban dar respuesta directa a la
problematica de sectores particulares de la
sociedad latinoamericana, sino a través de los
beneficios que estos cambios implicarian al
conjunto de los ciudadanos destinatarios del
servicio de justicia. Ninguno de los sectores
mencionados  anteriormente  han  tenido
especial protagonismo en el proceso de
reforma a la justicia, ni como actores del
cambio ni como destinatarios directos de sus
resultados.

Por el contrario, la informacion recopilada nos
muestra que el nuevo procedimiento penal
antes que impulsar innovaciones en el campo
de los derechos de los pueblos indigenas, fue
enriquecido 'y adaptado localmente en
consonancia con las reivindicaciones y
derechos ya ganados en materia de diversidad
cultural en algunos Estados de la region. Esto
se ve claramente en los paises en los que, con
anterioridad a la reforma, existia la
jurisdiccion especial indigena.

-

Por otro lado, el proceso de reforma a los
sistemas de justicia penal en Latinoamérica se
realizd6 sobre bases muy homogéneas: se
trataba de cambiar un modelo de
enjuiciamiento inquisitivo por otro de corte
acusatorio. Desde el punto de vista de sus
objetivos politicos asi como de su disefo
normativo e institucional, la reforma no
presenta diferencias sustanciales en toda la
region.

Esto ultimo nos permite sugerir, al menos
preliminarmente, que del proceso de reforma a
la justicia criminal y el reconocimiento de los
Derechos Indigenas resultan politicas publicas
que presentan puntos en tension: De un lado
un proceso que -sobre la base del respeto por
los derechos humanos y las garantias
individuales- busca modernizar y estandarizar,
el modelo de justicia penal en la Region; del
otro lado, una politica que revaloriza y respeta
las culturas originarias, buscando asi generar
fracturas en el paradigma monocultural
dominante en Latinoamérica.

No es propodsito del trabajo profundizar esta
hipétesis o el analisis del complejo panorama
de demandas y derechos de los pueblos
indigenas, salvo en la medida en que éstas se
vinculen con la justicia penal y hayan sido
receptadas y en el mejor de los casos,
promovidas, por el movimiento de reforma al
proceso penal en la region.

Si bien la solucion a los problemas que
plantean los Pueblos Indigenas no pasa por el
tema de las reformas procesales penales —
plataforma de nuestro andlisis- éstas pueden
convertirse en un instrumento valido para
avanzar en su reconocimiento y respeto.
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Objetivo

En funcion de lo planteado, el presente trabajo
se propone identificar en qué medida la
reforma procesal penal ha resultado “sensible”
a la problematica que presenta la diversidad
cultural en materia de justicia penal. En otras
palabras, y a fin de operativizar el enunciado
del objetivo propuesto, se propone:

Identificar los mecanismos normativos y
experiencias institucionales que el
movimiento de reforma a la justicia criminal
ha desarrollado a fin de dar una respuesta
ajustada -esto es, adaptada, particular- a los
conflictos penales que involucran a los
miembros de pueblos indigenas.

Metodologia vy estructura del informe

El informe se realiza a partir de un analisis
bibliografico, normativo y jurisprudencial de
cinco paises de la region: Bolivia, Chile,
Colombia, Guatemala y Perti. En funcion de la
metodologia utilizada, el trabajo tiene una
finalidad descriptiva y exploratoria. En este
sentido, la informacién recopilada nos
permitira arribar a constataciones preliminares
que esperamos sirvan de base a futuros
trabajos de aproximacion empirica.

Sabemos que no siempre las prescripciones
normativas tienen su adecuado correlato con la
realidad, o bien -en el mejor de los casos-
cuando se aplican, no siempre generan los
efectos buscados. A pesar de la limitacion
propia de la metodologia con la que se elabora
el informe, intentaremos avanzar desde los
disenos legislativos hacia su implementacion y
resultados, a fin de ilustrar su funcionamiento
en la practica, sus ventajas y obstaculos.

Los paises han sido seleccionados por
presentar marcadas variaciones respecto de

dos criterios basicos: 1) las caracteristicas
demograficas de los pueblos indigenas -en
cuanto a porcentaje y conformacion de su
poblacion- y 2) el contexto institucional que
resulta base de la legislacion procesal penal de
cada Estado.

El contexto institucional de los paises se
describe en funcion de los siguientes
indicadores claves: a) Instrumentos
Internacionales: ratificacion del Convenio 169
de la OIT; b) Reconocimiento constitucional
de la Jurisdiccion Indigena y de la
conformacion pluricultural del Estado y c¢)
Legislacion interna que se vincula con la
tematica del informe, aunque no esté referida
exclusivamente al &mbito penal.

Tanto los datos demograficos y
fundamentalmente el contexto institucional de
los paises —con su mayor o menor grado de
apertura hacia el reconocimiento de la
diversidad  cultural- resultan  variables
significativas para enmarcar el analisis del
tema que nos ocupa. El desarrollo de ambos
temas se presentan en la primera parte del
informe

En la segunda parte se describen los
mecanismos normativos e instituciones que
articulan la respuesta de la justicia penal con la
problematica de la diversidad cultural,
poniendo énfasis en aquellos que han sido
receptados por los nuevos CPP o bien que han
sido creados en el contexto del proceso de
reforma.

La primera y la segunda parte del informe
presentan  cuadros que sintetizan la
informacion desarrollada, de modo que su
inclusion tiene por finalidad la facil
visualizacion y comparacion de aquellos datos
que resultan relevantes al  objetivo del
informe.
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EL CONTEXTO

Caracteristicas demograficas de los pueblos
indigenas

La literatura especializada permite concluir
que la poblacion indigena de Latinoamérica se
encuentra en una situacion de alta
vulnerabilidad: pobreza y extrema pobreza,
marginalidad, discriminacion, escaso acceso a
la salud, alto indice de analfabetismo, sumado
a una historia compartida de colonizacion, con
su consecuencia de explotacion, marginacion y
expropiacion territorial, resultan
denominadores comunes de un colectivo tan
diverso como numeroso.

No obstante, desde el punto de vista
demografico, los pueblos indigenas de los
paises  seleccionados presentan  algunas
diferenciaciones que cabe senalar dado que
pueden resultar variables significativas para
contextualizar el tema que nos ocupa. En
particular, nos referimos a dos indicadores
claves: el porcentaje de poblacion indigena
respecto de la poblacion total en el pais y la
diversidad de culturas originarias dentro de
dicho universo.

Como veremos a continuacion, el porcentaje
de poblacion indigena de los paises que
integran la muestra presentan una variacion
notable —del 3,4% en el caso de Colombia al
90% “estimado” para Bolivia-, siendo
justamente estas variaciones una de las razones
que justifican la eleccion de los paises en el
estudio. Similar rango presenta la
conformacion de etnias dentro de cada Estado.

Situacion institucional de los paises

Como se indico anteriormente, el contexto
institucional de los paises se describe de
acuerdo con: a) Instrumentos Internacionales
reconocidos por los Estados, donde el
indicador clave a considerar es la ratificacion

del Convenio 169 de la OIT; b) Constitucion
Nacional, siendo indicadores claves el
reconocimiento de la Jurisdiccion Indigena y
la conformacion pluricultural del Estado y c)
Legislacion interna que se vincula con la
tematica del informe, quedando fuera de esta
categoria el Codigo Penal y Procesal Penal,
dado que seran tratado en el capitulo siguiente.

Antes de presentar el contexto en cada pais, se
describird brevemente cada uno de los

indicadores mencionados

Convenio 196 de la OIT

En el ambito del Derecho Internacional, el
Convenio 169 de la OIT de 1989 viene a
reflejar la importancia que adquirieron los
grupos indigenas en los foros internacionales y
constituye —hasta el presente- el instrumento
mas importante sobre el tema. Si bien no nos
detendremos en este apartado en su analisis, si
es relevante hacer notar que alrededor de este
Convenio la discusion sobre los Pueblos
indigenas ha tomado otra dimension en el
contexto internacional.

En el tema que nos ocupa, el Convenio 169
: ’ : 4 ’
incorpora tres articulos esenciales™. El articulo

* Articulo 8:1) Al aplicar la legislacion nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario. 2) Dichos pueblos deberan tener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio. 3) La aplicacion de los
parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos
reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes. Articulo 9: 1) En la
medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos
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8,9y 10 que, de acuerdo a las interpretaciones
mas extendidas, otorga a los Pueblos indigenas
el derecho de administrar justicia siguiendo
sus propias pautas a la vez que atribuye a los
Estados la obligacion de respetar sus propias
decisiones (en cualquier materia), generando
una articulacion en materia de justicia que
sigue siendo piedra de discusion al interior de
los Estados. También menciona expresamente
que debera darse la preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento (10.2)

Si bien, como veremos mas abajo al presentar
la informacién de los paises, la interpretacion
respecto al alcance de este convenio no es
univoca, su ratificacion es sin duda una
variable clave para nuestro analisis, en virtud
de las posibilidades que ofrece para atender las
demandas de los Pueblos Indigenas en cuanto
a su legitimidad para administrar justicia.

Constitucion Nacional

A nivel constitucional, centraremos la atencion
en dos indicadores que resultan claves y que
segun la informacidén normativa e institucional
de los paises estudiados  aparecen
estrechamente vinculados entre si. Uno de
ellos es el reconocimiento constitucional de la
pluralidad étnica en el pais y el otro es el
reconocimiento de la Jurisdiccion Indigena.

Las Constituciones analizadas plantean en su
articulado la obligacion de disponer de un
traductor en todos los procesos judiciales. No

internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros. 2) Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia. Articulo 10:1) Cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse
en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales. 2) Debera darse la preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento.

obstante, para el presente Informe, este
derecho no se convierte en un indicador a nivel
constitucional porque en todos los casos se
encuentra expresamente formulado en la
legislacion procesal penal respectiva, y en
consecuencia, para un estudio mas detallado
de este mecanismo normativo, se incluye en el
capitulo referido a justicia penal.

Los paises que incorporan la jurisdiccion
indigena reconocen constitucionalmente el
derecho de las autoridades naturales de las
comunidades indigenas y pueblos originarios a
ejercer funciones de administracion y
aplicacion de normas propias dentro de su
ambito territorial, de conformidad a sus
costumbres y procedimientos, siempre que no
sean contrarias a la Constitucion y a las leyes
nacionales y que no vulneren principios
fundamentales reconocidos a través de los
instrumentos internacionales ratificados por
los Estados.

En el anterior enunciado —que resume la
formulacion de este derecho en las
constituciones analizadas- ya se evidencian
algunos parametros que enmarcan y limitan el
ambito de actuacion de la justicia indigena. No
obstante, en todos los casos la Constitucion
Nacional dispone la redaccién de una ley
especifica que regule la coordinacion de ambas
jurisdicciones, tema que, en funciéon de la
informacion recopilada, resulta un problema
clave.

Al no disponerse de una norma especifica al
respecto, ha quedado en manos de los
tribunales superiores la regulacion de este
aspecto a través de los fallos. Es decir, que de
hecho, a partir de la resolucion de los casos
concretos se van conformando criterios de
decision general para los conflictos en esta
materia. Como veremos mas abajo, las reglas
que surgen de los fallos del tribunal
constitucional de Colombia es un ejemplo de
ello.
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Leyes que vinculan la diversidad cultural v la
Justicia penal

A nivel de legislacion interna —y por fuera de
los codigos penal y procesal penal que seran
objeto de andlisis en el capitulo siguiente-
varios de los paises estudiados disponen de

leyes que regulan aspectos vinculados a
diversidad cultural y justicia penal. En tal
sentido, creemos pertinente incorporar esta
categoria al momento de ilustrar el contexto
institucional, ain cuando estas leyes excedan el
ambito de estudio del presente trabajo.
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LOS PAISES

Siguiendo entonces las categorias de analisis
mencionadas, presentamos el  contexto
demografico e institucional de los paises
seleccionados y a continuacion un cuadro en
donde se resumen los datos claves
identificados.

Bolivia

De acuerdo al censo de poblacion del afio 2001
del Instituto Nacional de Estadisticas, Bolivia
cuenta con 8.274.325 habitantes, de los cuales
62% se considera poblacion indigena’. Segun
los propios indigenas, ellos corresponden al
90% del pais®.

Fuera del Censo, no existen estadisticas
oficiales periddicas comparables de Ia
poblacién indigena y originaria. La tnica base
estadistica extracensal que concita mayor
aceptacion es aquella elaborada por el
Ministerio de Asuntos Campesinos, Pueblos

Indigenas y Originarios (MACPIO), que indica
la existencia de 35 pueblos diferenciados’.

La mayoria de la poblacion indigena estd
constituida por aymaras, quechuas, chiquitanos

> Entre 4.5 y 5.8 millones de las personas censadas se
auto-identificaron como miembros de una etnia
indigena. El censo s6lo comprendié los mayores de 15
anos. Informe del Banco Mundial, Bolivia en
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BAN
COMUNDIAL/EXTSPPAISES/LACINSPANISHEXT/
0..contentMDK:20420817~menuPK:508626~pagePK:1
46736~piPK:226340~theSitePK:489669,00.html,
visitado el 30/05/05.

® VALENZUELA FERNANDEZ, Rodrigo, Inequidad,
Ciudadania y Pueblos Indigenas en Bolivia, en Serie
Politicas Sociales N° 83, Division de Desarrollo Social,
CEPAL, Santiago de Chile, marzo de 2004

7 MINISTERIO DE ASUNTOS CAMPESINOS Y
PUEBLOS ORIGINARIOS en Distribucion de los
Grupos Indigenas,
www.proeibandes.org/investigaciones/conocimientos_lo
cales y_diversificacion_curricular.pdf, visitado
25/11/04.

y guaranis, existiendo sin embargo una muy
alta diversidad cultural y una vulnerabilidad
demografica significativa, especialmente en la
amazonia.

Situacién normativa

La Constitucion de Bolivia contiene un
reconocimiento  expreso  del  caracter
multiétnico y pluricultural de la nacidn,
ademas de establecer una norma interpretativa
amplia que permite la incorporacion de pleno
derecho de todos los Tratados, Convenciones y
Convenios Internacionales ratificados por
Bolivia, entre los que destacamos —dado el
tema que nos ocupa- la incorporacion del
Convenio 169 de la OIT.

En lo referente a la jurisdiccion indigena, la
Constitucion en su articulo 171 estable que las
autoridades naturales de las comunidades
indigenas y campesinas podran ejercer
funciones de administracion y aplicacion de
normas propias, como solucion alternativa de
conflictos, de conformidad a sus costumbres y
procedimientos, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion y las leyes. La ley
compatibilizara estas funciones con las
atribuciones de los poderes del Estado.

Mediante la Ley 1551 de Participacion
Popular, modificada por la Ley 1702 de 17 de
julio de 1996, se preceptia que las
Asociaciones Comunitarias constituidas por
las Organizaciones Territoriales de Base
(comunidades campesinas, pueblos indigenas
y juntas vecinales, organizadas segin sus usos
y costumbres), estdn facultadas para resolver
sus conflictos conforme a sus usos y
costumbres.

Existen a su vez otras disposiciones que
reconocen ciertos derechos especificos a los
pueblos indigenas, tal como el deber del
Estado de proveer de traductor cuando la
lengua materna en el proceso judicial no sea el
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castellano, garantia que es recogida en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, y por
lo tanto serd detallada en la segunda parte del
informe.

Tal como ha quedado establecido, en Bolivia
se reconoce la jurisdiccion especial que
corresponde a los pueblos indigenas. Se
instaura de este modo, un modelo de justicia,
conocido como justicia comunitaria, modelo
que también reconocido por la por la Ley de
Reforma agraria (INRA), por la Ley contra la
Violencia Intrafamiliar o Doméstica®, la Ley
Organica del Ministerio Publico’ y —como
vimos- por el Nuevo Cddigo de Procedimiento
Penal.

La responsabilidad de administrar justicia
recae  en toda la comunidad. Los
procedimientos y resoluciones son controlados
por las instancias colectivas denominadas
asambleas. Una de las caracteristicas
principales de esta forma de justicia es que es
flexible y se adapta a las necesidades de las
distintas comunidades, a sus modos de vida y
realidad. La solucion de los conflictos pasa por
el interés de la comunidad, en concordancia
con su finalidad primordial de garantizar el
orden y la convivencia de sus miembros. Las
sanciones siguen los mismos propositos,
persiguiendo con ellas la reparacidon antes que
la represion, y la restitucion antes que el
castigo.

A la fecha no existe una ley que regule la
coordinacion entre la justicia comunitaria y el
sistema oficial'®. Los conflictos en esta
materia son dirimidos por el Tribunal
Constitucional. Si bien las sentencias del
Tribunal Constitucional evidencian un avance

 Art. 16 de la Ley 1674 de 15 de diciembre de 1995.

? Art. 17 de la Ley 2175 de 96 de febrero de 2001.

' En nota de prensa de 2 de agosto de 2004, se sefiala
que se presentd un proyecto de ley destinado a regular
esta materia. Ver
http://www.bolivia.com/noticias/autonoticias/DetalleNo
ticia21821.asp, visitado el 01/09/05.

notable en el respeto de los derechos de los
pueblos indigenas existen aun ciertas practicas
de los tribunales que demuestran la
persistencia de una conducta discriminatoria
respecto de estas comunidades asi como
discrepancias y vacios respecto de criterios

S 11121
para la coordinacion. ", °, 3

Chile

La poblacién indigena en Chile, de acuerdo
con el censo del afio 2002, corresponde al
4,6% de la poblacion (equivalentes a 692.192
personas), las que se consideran pertenecientes
a uno de los ochos pueblos establecidos en la
Ley Indigena, destacando el pueblo mapuche
(87,3%), los aymard (7%) y finalmente los
atacamefios (3%)'*. El resto de las etnias
reconocidas, suman en su conjunto un 2.7%
(Alacalufe, Colla, Quechua, Rapanui vy
Yamana)ls.

""" SENTENCIA CONSTITUCIONAL, Expediente
2002-04940-10-RAC, Magistrado  Relator;  Dra.
Elizabeth Ifiiguez de Salinas, Sucre, 11 de marzo de
2003; 'y Sentencia Constitucional 0295/2003-R,
Expediente 2002-049410-10-RAC, Sucre 11 de marzo
de 2003. En la cual se solicita al Ministerio de Asuntos
Campesinos que evacué un informe para evaluar la
pertinencia de la medida adoptada por la comunidad
indigena, antes de adoptar una decisién definitiva sobre
la misma.

' SENTENCIA CONSTITUCIONAL, Expediente
2004-08288-17-RAC, Magistrado Relator: Dr. José
Antonio Rivera Santivafiez. Sucre 1 de julio de 2004.

" SENTENCIA CONSTITUCIONAL, Expediente
2003-08094-17-RAC, Magistrado  Relator;  Dra.
Elizabeth Ifiiguez de Salinas, Sucre, 10 de marzo de
2004.

' Instituto Nacional de Estadisticas de Chile.

' Las formas de medicion de los pueblos indigenas han
variado, ello si se considera que los unicos datos
disponibles en 1992 se referian al sentimiento de
pertenencia de la poblacion respecto de tres etnias, a
saber, mapuche, rapanui y aymara. Con todo, a esa
fecha existian 998,385 personas que se reconocian como
parte de alguna de las tres etnias mencionadas. En el
censo de 2002 se realizd un estudio mas abarcador,
considerando los 8 pueblos indigenas que reconoce la
Ley Indigena. La cifra tal como se ha indicado, era al
2002 de 692,192 personas. Se produce una diferencia de
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Situacidén normativa

En Chile no existe un reconocimiento
constitucional de la pluralidad étnica existente
en su territorio. La Constitucion chilena no
considera una normativa especifica para los
derechos de los indigenas, ni reconoce el
derecho de estos pueblos a autogobernarse y
resolver sus conflictos de acuerdos a sus usos
y costumbres. Asi se regula de manera
genérica la situacion de los pueblos indigenas,
aplicando  las  garantias 'y  derechos
constitucionales comunes a todo ciudadano.

No obstante, el articulo 5 de la Carta
incorpora a ésta los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados y vigentes
en Chilel6, a través de los cuales se reconoce el
deber de los Estados de considerar y proteger
las culturas de las minorias étnicas que se
encuentran en sus territorios.

Si bien Chile no ha ratificado el Convenio 169
de la OIT, a nivel interno, rige desde 1993 la
Ley Indigena (Ley 19.253), que reconoce la
identidad de 8 de los pueblos presentes en el
territorio chileno, consagra el deber del Estado
y de la sociedad de brindarles proteccion, crea
asimismo un organo publico descentralizado,
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI), encargado de promover, coordinar
y ejecutar la accion del Estado a favor del
desarrollo integral de las personas y
comunidades indigenas e instituye ciertos
derechos especificos de los indigenas: la

306,193 personas, correspondiendo a una disminucion
del 31%.

' De esta manera ingresan al ordenamiento juridico
interno las disposiciones de la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado en 1966, que entrd en vigencia en 1976, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, vigente en
Chile desde 1971 y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, vigente por decreto 873 de agosto
de 1990.

propiedad de la tierra, el derecho de
participacion y la proteccion a la cultura.

En relacion con la justicia, la ley indigena
estipula en el articulo 54, el derecho de hacer
valer la costumbre en los juicios sustanciados
entre indigenas, siempre que ¢ésta no
contravenga la Constitucion. También la ley
otorga la facultad a los jueces de aplicar como
eximente o atenuante de responsabilidad la
costumbre indigena. Sin embargo, limita la
produccion de la prueba de la costumbre, a los
medios que franquea la ley y a un peritaje que
realice la CONADI a peticion del Tribunal.

Fuera de estas normas, no existe en la
legislacion vigente mayor regulacion respecto
de la facultad de las comunidades de
administrar justicia de acuerdo a su propia
costumbre, tampoco la posibilidad de resolver
sus conflictos por medio de mecanismos
alternativos. Siendo procedente en
consecuencia, aplicar las normas de derecho
comun en todos los conflictos que se susciten
entre indigenas.

Colombia

En Colombia habitan 80 grupos étnicos que
tienen presencia en 32 departamentos del pais,
especialmente en aquellos de selva tropical
humeda'”. Su diversidad cultural se refleja en
la existencia de mas de 64 idiomas y unas 300
formas dialectales. Segtn el Censo de 2005, la
poblacion indigena representa el 3,4% de la
poblacion total.

El censo nacional de 2005 registré 1.378.884
indigenas, el 3,4% de la poblacion del pais,
distribuidos entre mas de 80 etnias, de las
cuales las més numerosas son los Wayuu,
Nasa, Zenil y Embera.

' http://www.etniasdecolombia.org/grupos_pueblos.asp
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Situacidén normativa

Por ley N° 21 de 1991, Colombia promulgé el
Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y tribales en paises
independientes.'®.

La Constitucion de 1991 reconoce y protege
en su articulo 7 la diversidad étnica y cultural
de la Nacion Colombiana. Segin la
Constitucion los territorios indigenas son de
dos clases, a saber, los resguardos ordinarios
(Art. 329) y las entidades territoriales
indigenas (Art. 286 y 287). Los primeros son
una institucion legal y sociopolitica especial,
conformada por una o mas comunidades, con
una organizacién propia'’; mientras que las
segundas son entidades territoriales con
autonomia administrativa y manejo fiscal. Su
administracion se realiza a través de la
autoridad de los Consejos, conformados y
reglamentados segun los usos y costumbres de
sus comunidades .

A su vez, el articulo 357, le otorga a las
entidades indigenas una participacion en los
ingresos generales de la Nacién, los cuales
podran ser destinados, entre otras cosas, al
financiamiento en materia de jurisdiccion
especial indigena, para el funcionamiento de

'8 De acuerdo con el articulo 229 de la Constitucion
Politica, los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso que reconocen derechos
humanos, se entienden incorporados al orden interno y
serviran para interpretar los deberes y derechos que
reconoce la Carta Fundamental.

' Articulo 21 del decreto 2164.

? Disposicion que es coincidente con los articulos 1y 2
de la Ley 80 del 28 de octubre de 1993 y con el articulo
178 de la Ley N° 142 del 11 de julio de 1994. La
Constitucion utiliza vocablos distintos para referirse a
los territorios indigenas, dando un estatus distinto segun
su denominacién, sin embargo pareciera haber
coincidencia que una vez que dichos resguardos son
considerados como entidades territoriales se entenderan
para efectos de los tributos como municipalidades.

centros de conciliacion y comisarias de
familia®'.

En cuanto al derecho de los pueblos indigenas
de administrar justicia, la Constitucion les
reconoce expresamente, en el Art. 246, el
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos,
mientras éstos no sean contrarios a la
Constitucion y a las leyes de la Republica. Se
propone el dictado de una ley especial que
regularda la manera de coordinar ambas
jurisdicciones.

El 15 de marzo de 1996 entré en vigencia la
ley 270 Estatutaria de Justicia, ley que
consagrdo la jurisdiccion especial de las
comunidades indigenas, ratificando en el
mismo sentido el derecho que ya les otorgaba
la Constitucion.

Dada la ausencia de una ley que regule
expresamente la manera de coordinar la
jurisdiccion indigena con la ordinaria, la Corte
Constitucional ha establecido en la sentencia
C-139 de 9 de abril de 1996, que; “La
Constitucion tiene efectos normativos directos,
de tal manera que si bien es de competencia
del legislador coordinar el funcionamiento de
la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
nacional, el funcionamiento mismo de ésta no
depende de dicho acto legislativo”.

Asimismo, en la sentencia citada, la Corte
establece que la manera de sopesar los
principios de diversidad étnica-cultural y
unidad politica-proteccion de los derechos
fundamentales debe hacerse en relacion con el
caso concreto. La eficacia del derecho a la
diversidad étnica y cultural y el valor del
pluralismo, so6lo pueden ser logrados
satisfactoriamente si se permite un amplio
espacio de autonomia a las comunidades

! segun el decreto N°1386 de 30 de junio de 1994,
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indigenas y se deja el establecimiento de
limites a la autonomia de éstas.

A través de esta sentencia y de otras que se
citan®?,, es posible vislumbrar como la Corte
Constitucional se ha hecho cargo de este vacio
normativo, consagrando numerosos criterios
que han servido para coordinar adecuadamente
ambas jurisdicciones.

Asi, la sentencia T-254 de 30 de mayo de 1994
indica las reglas para la practica efectiva de
ordenes juridicos diversos, debiendo respetar
minimamente las siguientes reglas: “I) A4
mayor conservacion de sus usos y costumbres,
mayor  autonomia. 2) Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el
minimo obligatorio de convivencia para todos
los particulares. 3) Las normas legales
imperativas (de orden publico) de la
Republica priman por sobre los usos y
costumbres de las comunidades indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de
diversidad étnica y cultural. 4) Los usos y
costumbres de wuna comunidad indigena
priman por sobre las normas legales
dispositivas.”

Pese a las criticas doctrinarias que ha recibido
la tesis de la Corte™, por lo general ésta ha sido
uniforme al sefialar en sus sentencias la
importancia de respetar la autonomia de las
comunidades indigenas, siempre y cuando, esta

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-523 de 15
de octubre de 1997 y Sentencia T-606/01 de 7 de junio
de 2001.

» Comentando esta sentencia Daniel Bonilla afirma que
la Corte ha sido ambivalente al establecer estas
limitaciones. Por un lado afirma el autor, la sentencia en
discusion, restringe considerablemente la autonomia de
los pueblos indigenas al sujetarlos no sélo a los
derechos individuales que le corresponden, sino también
a las leyes imperativas del sistema juridico central.
Ademas, impone un criterio estatico (cultura pura) si
quieren mantener dicha autonomia. BONILLLA,
Daniel, Los Derechos Fundamentales, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2003, pp.161-162.

autonomia no vaya en contra de los derechos
. L2425
universalmente reconocidos™ .

Guatemala

Segiin Censo de 2002, la poblacion indigena
representa el 40 % de la poblacion total, del
cual el 39 % pertenece a alguno de los 21
pueblos de origen Maya. El 1% restante se
distribuye entre la poblacion Xinka -grupo
indigena no maya- y Garifuna, este dltimo de
raices indigenas y africanas ubicado en areas
cercanas a la costa atlantica de Guatemala. El
87% de la poblacion indigena se encuentra
bajo la linea de la pobreza y el 61% bajo la
linea de la extrema pobreza.

Situacidén normativa

La Constitucion de 1985 en su articulo 66
reconoce diversos grupos €tnicos que integran
el Estado, entre los cuales figuran grupos
indigenas de ascendencia Maya, Garifuna y
Xinca. Sin embargo, no establece que el
Estado esta conformado por estos pueblos. De
este modo se ha esgrimido que la Constitucion
se enmarca dentro de wuna perspectiva
proteccionista de minoria 'y no de

2 Dichos valores de acuerdo a esta misma sentencia,
serian el derecho a la vida, la prohibicion de Ia
esclavitud y la tortura, y la legalidad de los
procedimientos, de los delitos y de las penas. Véase
también Corte Constitucional, Sentencia T-523 de 15 de
octubre de 1997 y Sentencia T-266/99 de 27 de abril de
1999.

» La Corte en resolucion unificadora de jurisprudencia
SU-10/98 afirmé que los derechos individuales de los
miembros de la comunidad indigena pueden ser
restringidos si hay evidencia suficiente de que sin la
implementacion de estas medidas la comunidad
desapareceria. Complementando lo anterior, en
sentencia T-266/99 (27 de abril de 1999) la Corte en
otra sentencia arguy6 a favor de un principio fuerte de la
diferencia, al sefialar que a las comunidades indigenas
se les debe otorgar la mayor autonomia posible de
manera que puedan proteger y promover sus tradiciones.
Los limites a esta autonomia, indica, deben ser los
valores que gozan de un amplio acuerdo intercultural
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reconocimiento real de los
indigenas®®.

pueblos

El Estado a su vez, se compromete a respetar y
promover sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el
uso del traje indigena, los idiomas y dialectos.
Nada dice no obstante, en relacion con el
reconocimiento del derecho consuetudinario o
indigena. En otras palabras, no se encuentra en
la Constitucion una consagracion a la forma
tradicional de resolver los conflictos de las
comunidades indigenas, por el contrario, se
establece en el articulo 203 de la Carta, la
independencia del Organismo Judicial y la
Potestad de Juzgar como wuna facultad
exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y de
los demas tribunales que la ley establezca. Se
indica en dicho articulo que “ninguna
autoridad ~ podra  intervenir  en  la
administracion de justicia”.

En consecuencia, las instancias e instituciones
previstas para resolver los conflictos que se
generen entre los pueblos indigenas son las
mismas que aquellas concebidas para los
nacionales del pais, esto es, las propias del
organismo judicial y los organismos auxiliares.

Si bien Guatemala ha ratificado el Convenio
169 de la OIT, la Corte Constitucional
revisando la constitucionalidad del mismo,
sefala que “el articulo 8 no establece que se
juzgard con base a costumbres de los pueblos
originarios, sino que éstas se tomardan en
consideracion al momento de juzgar™ .

* YRIGOYEN, Raquel, EI Debate sobre el
Reconocimiento Constitucional del Derecho Indigena
en Guatemala, América Indigena, vol. LVIII, N° 1-2,
Instituto Nacional Indigenista, México, 1998.,p. 13.

2’ CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, Opinién
Consultiva Relativa al Convenio Num. 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y
Convenio No. 169 (OIT), Guatemala, Abril 1995.
Magistrados: Mynor Pinto Acevedo, Alma Beatriz
Quinones Lopez, Rodolfo Rohrmoser Valdeavellano y
José Antonio Monzén Juérez.

No obstante el limite dado al Convenio 169, su
invocacion en algunas sentencias ha dado
respuesta oportuna y pertinente a la realidad
que viven las comunidades, en las cuales la
resolucion de conflictos de acuerdo a sus
propias pautas es una cuestion cotidiana. En ese
sentido el Convenio 169 se ha convertido en
una salida juridica que permite conciliar la
cuestion factica con la normativa, cerrando de
alguna manera la brecha existente.

El 7 de mayo de 2003, por decreto 19-200, se
dict6 la Ley de Idiomas Nacionales, a través
de la cual se establecid la obligacion de los
servicios publicos de facilitar el acceso a los
distintos servicios, entre ellos, la justicia, en el
idioma propio de la comunidad lingiiistica
(Art. 15).

Guatemala cuenta también con la Procuraduria
de Derechos Humanos y la Defensoria de la
Mujer Indigena para resguardar los derechos de
los pueblos indigenas en el primer caso, y en el
segundo mas exclusivamente en relacion con la
mujer®®.

Peru

El Pert presenta una composicion multiétnica
y plurilingiie, teniendo como base un
componente indigena con el que se ha
mezclado sucesivamente el resto de la
poblacion®. Existen en la actualidad 72 grupos
etno-lingliisticos, de los cuales 65 se
encuentran en la amazonia. La composicion de
la poblacion peruana comprende un principal

2 Decreto Legislativo 32-87 de 28 de mayo de 1987 que
reforma la ley de la Comision y del Procurador de los
Derechos Humanos, y Acuerdo Gubernativo 525-99 de
19 de julio de 1999 que crea la Defensoria de la Mujer
Indigena.

* CERD, Reporte ante el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion racial, Preparado para la Mesa
de Trabajo para la No Discriminacion de la
Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos
(Perii) y APRODEH/FIDH, marzo de 1999.
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componente de etnias mestizas (40-41% de la
poblacion total o el equivalente a 11 millones
de habitantes). El 75% de los mestizos son
descendientes de espafioles y amerindios.

El segundo segmento de la poblacion lo
conforman habitantes de origen amerindio
(35% de la poblacion total, alrededor de 10
millones de habitantes). De las etnias
amerindias, la mayoria son los numerosos
pueblos andinos quechuahablantes, seguidos
por los aymaras.

Situacidén normativa

La Constitucion Peruana vigente desde 1993,
en su articulo 2.19 consagra la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion. El articulo
citado preceptia que “todo peruano tiene
derecho a wusar su propio idioma ante
cualquier autoridad mediante un intérprete”.
Este derecho debe ser entendido con las
disposiciones que se incorporan en virtud de
los tratados internacionales sobre derechos
humanos, ratificados y vigentes en el Perti. En
lo pertinente se incorpora al ordenamiento
juridico interno el Convenio 169 de la OIT
(Resolucion  Legislativa 26253 de 2 de
diciembre de 1993, ratificada el 2 de febrero
de 1994).

El articulo 138 de la Constituciéon peruana
establece: "La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus organos jerarquicos,
con el arreglo a la Constitucion y a las Leyes”.
Mediante esta disposicidbn se consagra una
jurisdiccion tnica y exclusiva en el Peru (con
excepcion de la justicia militar) que incorpora
la justicia indigena mediante los denominados
los juzgados de paz o juzgados de paz no
letrados. En efecto, de acuerdo con el articulo
149 de 1la Constitucion Politica, las
comunidades campesinas y nativas, con el
apoyo de las rondas campesinas™ pueden

% Las Rondas campesinas nacieron en aquellos
departamentos donde no existian formalmente

ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con su
derecho consuetudinario y siempre que no
violen los derechos fundamentales de la
persona. La Constitucion establece que la ley
debe regular las formas de coordinacion de la
justicia indigena con los Juzgados de Paz y
demas instancias del Poder Judicial.

De conformidad con lo anterior, la Ley
Orgénica del Poder Judicial peruano (Texto
Unico Ordenado - Decreto Supremo N° 017-
93-JUS) senala que los juzgados de paz
forman parte de su estructura organica y estan
a cargo de solucionar casos de faltas civiles o
penales. Los juzgados de paz funcionan
principalmente en los pueblos, caserios y
distritos pequefios donde no hay mucho
movimiento judicial. Para desempenar el cargo
de juez de paz el pueblo elige a una persona de
prestigio, probidad y honestidad, que no
necesita ser abogado. Los jueces de paz
dependen de la Corte Superior de Justicia, que
ratifica su nombramiento. En el Pera hay 25
Cortes Superiores y aproximadamente 4,040
juzgados de paz, cuya mayoria se encuentra
ubicada en la zona andina’'.

La literatura especializada sostiene que al
aplicarse la legislacion nacional a los pueblos
indigenas, deberia valorarse sus costumbres o
derecho consuetudinario, al igual cuando se les
aplique alguna sanciéon penal. Segun Raquel
Irigoyen, para ejercer esta jurisdiccion bastara
que la conducta sea realizada, dentro del
territorio de la comunidad nativa, campesina,
no obligando por tanto la Constitucion que las

comunidades campesinas y asumieron inmediatamente
funciones de seguridad frente al robo de ganado, pero
rapidamente desarrollaron diversas funciones sociales
vinculas con la administracion de justicia, el control del
orden, la organizacién de la vida comunal, etc. Ver
YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, (n 26)

3! Cifra obtenida del articulo de David Lobatén, La
Jjusticia de paz en el Peru, Instituto de Defensa Legal,
diciembre de 1999.
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personas que ejecuten dichas conductas
pertenezcan a esas comunidades™.

Cabe senalar que la Ley N° 27908 de 6 de
enero de 2003 reguldo las facultades
jurisdiccionales de las rondas campesinas, las
que en uso de sus costumbres pueden
intervenir en la solucion pacifica de los
conflictos suscitados entre los miembros de
una comunidad u organizaciones de su
jurisdiccion 'y otros externos, siempre y
cuando la controversia tenga su origen en
hechos ocurridos dentro de su jurisdiccion
especial (Art. 7).

A su vez, se consagra en el articulo 1 de la Ley
de rondas campesinas, que éstas poseen
personalidad juridica y constituyen una forma
autbnoma y democrdtica de organizacion
comunal. Tienen como funcién apoyar el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales de
las Comunidades Campesinas y Nativas,
colaboran en la solucion de conflictos y
realizan funciones de conciliacion extrajudicial
conforme a la Constitucion y a la Ley, asi
como funciones relativas a la seguridad y a la

32 Ver YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, Tratamiento
Judicial de la Diversidad Cultural y la Jurisdiccion
Especial en el Peru, Alertanet en Derecho y Sociedad.
Asimismo, ver la sentencia de la Corte Suprema del
Peru (expediente N° 752-2006, octubre 2006) que sefiala
que “no se ha acreditado la responsabilidad penal de
los encausados respecto al delito de secuestro, pues si
bien los procesados y los demds comuneros privaron de
su libertad al agraviado, la razon de tal proceder era
porque querian realizar una investigacion sumaria de
los hechos que se le imputaban a éste...; en
consecuencia, no concurre el elemento subjetivo del
delito de secuestro en la conducta desplegada por los
encausados, pues el dolo exige el conocimiento de la
ilegalidad de la privacion de libertad y la voluntad de
asumir tal accion, circunstancia que no se ha verificado
en el proceso sub-litis”. En relacion con la facultad de
detencion de las rondas de las comunidades campesinas
en el marco del proceso de resolucion de conflictos, la
sentencia agrega que “la Ley de Rondas Campesinas le
atribuye a los ronderos facultades para llevar a cabo
detenciones por hechos flagrantes o desarrollar actos
que permitan mantener la paz en sus respectivas
zonas”. Fuente: Juan Carlos Ruiz Molleda, noticia
comentada en boletin electrénico “Justicia Viva Mail”.

paz comunal dentro de su ambito territorial.
Los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas y comunidades campesinas se
aplican a las rondas campesinas en lo que les
corresponde y favorezca.

Junto con las rondas en materia de
coordinacion, cabe tener presente el Decreto
Ley No. 22175 de Mayo 9 del978 (Ley de
Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario
de las Regiones de Selva y Ceja de Selva) que
en su articulo 19 indica, que los conflictos y
controversias de naturaleza civil de minima
cuantia que se origine entre los miembros de
una Comunidad Nativa, asi como las faltas que
se cometan, seran resueltos o sancionados en
su caso, en forma definitiva, por sus organos
de gobierno.

De otro lado, el articulo 33 de la Ley de
Conciliacion (Ley 26872) indica que la
conciliacion se lleva a cabo ante el Juez de Paz
Letrado y a falta de éstos ante el Juez de Paz,
Asimismo, el Codigo de los Nifios y
Adolescentes de 1999 consagra expresamente
el deber de recurrir a los usos y costumbres de
las comunidades étnicas a la que pertenece el
nifo o adolescente al momento de interpretar y
aplicar las normas establecidas en el
mencionado Codigo.

Como fuere la manera de resolver los
conflictos de las comunidades campesinas o
nativas, las rondas campesinas constituyen la
instancia comun para ambas formas de
organizacion en materia de justicia, no
obstante en muchos casos la justicia ordinaria
ha desconocido esta potestad”. Los jueces
siguen procesando a las  autoridades
campesinas, nativas y ronderas por administrar
justicia seglin sus propias costumbres, bajo la
figura de delitos contra la libertad individual,

3 FRANCIA SANCHEZ, Luis, Sistema Penal y
Pluralismo Juridico: lineamientos para interpretar la
legislacion peruana, en Alertanet en Derecho y
Sociedad, Forum II: indigenous law and human rights.

16



59

“"CEJA - JSCA

la administracion de justicia, la usurpacion de
funciones, entre otros. Muchos de los jueces
perciben el reconocimiento de funciones
jurisdiccionales a los campesinos, nativos y
ronderos, como un cuestionamiento a su
actuacién y reduccion de su poder’’. La
practica en este sentido ha sido desconocer la
jurisdiccion de las rondas campesinas,
aplicando el derecho penal en su contra®.

* YRIGOYEN, Raquel, ,(n 26)pp.7-9.
3> CORTE SUPERIOR DE ANCASH, Expediente 276-
93, 23 de agosto de 1999.
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CUADRO RESUMEN

En el siguiente cuadro se presentan los datos claves que delinean la situacion de los pueblos

indigenas, en funcion de la informacion demografica

detallada y el contexto institucional.

BOLIVIA CHILE COLOMBIA GUATEMALA PERU

Poblacion 8.274.325 15.116.435 (Censo 42.090.502 11.237.196 27.219.26

total (Censo 2001) 2002) (Censo 2005) (Censo 2002) 4 (Censo
2005)

Poblacién 62% 4,6% 3,4% 40% 35%

Indigena . ’ ’

90% estimado

Diversidad de

pueblos 35 8 80 23 72

originarios

Etnias é\ymﬁra, Mapuche Waytu, Nasa, | Del total de | Quechua

echua, ; .

predominante Chi c;luita;llos y Zenuy Embera | etnias, 21 son | y Aymara

S Guaranies de origen Maya

Ratificacion Si Si Si Si

Convenio 169 (interpretacion

OIT restringida)

Reconocimie Si Si Si Si Si

nto de Nacion (Const. (Ley Indigena) (Const. (Constitucion (Const.

pluricultural Nacional) Nacional) Nacional) Nacional)

Jurisdiccion Si Si Si, forma

Indigena parte de la
justicia
formal

JUSTICIA PENAL Codigo Penal

Tal como se ha mencionado en Ila
introduccién, en esta parte se describen las
formulas normativas e institucionales que
articulan la justicia penal con la problematica
de la diversidad cultural, a fin de brindar una
respuesta particularizada a los conflictos
penales que involucran a los miembros de
pueblos indigenas.

En el marco de la legislacion penal sustantiva
aparecen —aunque no en forma generalizada-
mecanismos normativos que contemplan la
diversidad cultural. Los mas relevantes son los
referidos a Atenuacion de la pena y Eximente
de responsabilidad.

El Coddigo Penal de Bolivia establece la
posibilidad de atenuarse la pena cuando el
agente sea un indigena carente de instruccion y
se pueda comprobar su ignorancia de la ley
(Art. 40).
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En Colombia, el articulo 32 del Nuevo Codigo
Penal establece como un elemento de
inimputabilidad el error de comprension por
diversidad sociocultural, y la obligacion de
reingresar al medio cultural propio al sujeto
activo de la conducta tipica y antijuridica
cuando éste sea inimputable por diversidad
cultural.

El Codigo Penal de Peru establece que el juez,
al determinar y fundamentar la pena debe tener
en cuenta la cultura y costumbres del imputado
(Art. 45 y 46), pudiendo ser eximido de
responsabilidad si comete un hecho punible sin
comprender el caracter delictuoso del mismo
(Art. 15 —error de comprension culturalmente
condicionado-). Cuando por igual razon, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena.

En relacion a esto ultimo, hasta el 3 de marzo
de 2001, se presentaron en Peru 12 casos
(violacion de un menor, homicidio/asesinato,
corrupcion de funcionario, ejercicio ilegal de
la medicina), en los cuales se aplico el Art. 15.
Cabe destacar que en muchos de las
situaciones en las que se alegd este articulo,
¢éste fue mal aplicado ya que el juez no ordend
la realizacion de un peritaje para formarse
cabalmente una opinion y se procedid en la
mayoria de ellos, a una atenuacion de la pena,
sin fundamentar adecuadamente. Lo anterior
queda de manifiesto a través del analisis de las
sentencias proferidas por los tribunales
ordinarios en los casos que han debido conocer
los conflictos que han involucrada a

indigenas™.

3¢ DISTRITO JUDICIAL DE LORETO, Sala Penal,
Expediente N° 98-175, 10 de agosto de 1999.;
DISTRITO JUDICIAL DE AMAZONAS, Sala Penal,
Instruccion N° 98-00320-01104JP01, 24 de febrero de
1999; DISTRITO JUDICIAL DE LORETO, Sala Penal,
Expediente N° 00-0492-191601-SP-03/EXP. 492-00, 7
de enero de 1999; DISTRITO JUDICIAL DE
LAMBAYEQUE, Sala Penal, Expediente N° 98-93, 16
de junio de 1999.

Para Raquel Irigoyen estos fallos ilustran la
manera como la judicatura ha entendido el
error de compresion, aplicandolo en todos los
casos en que existan particularidades
culturales, pero sin realizar los peritajes
pertinentes, y en muchos casos, fundados en
razones compasivas al considerar a los
indigenas como incivilizados®’.

Tipificacién de nuevos delitos vinculados a
diversidad cultural

En menor medida, algunos de los paises han
tipificados nuevos delitos especialmente
aplicables a atentados contra la diversidad
cultural y se han establecido circunstancias de
agravacion punitiva cuando el acto ilicito se
cometa contra de grupos o individuos
pertenecientes a una minoria étnica.

Asi, el coédigo penal de Colombia tipifica
nuevos delitos especialmente aplicables a
atentados contra la diversidad cultural, ya sea
el delito de genocidio, la destruccion y
apropiacion de bienes culturales y lugares de
culto y el desplazamiento forzado. También
establece  circunstancias de  agravacion
punitiva cuando el acto ilicito se cometa en
contra de grupos o individuos pertenecientes a
una minoria étnica. En el caso de Pert, los
articulos 202 y 204 del CP establecen el delito
de usurpacion con su modalidad agravada si se
trata de territorios de comunidades nativas o
campesinas.

CUADRO RESUMEN

BOLIVIA | CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA | PERU
Atenuantes
y Si Si Si
Eximentes
Delitos 'y
agravantes Si Si
referidos
diversidad
cultural

7 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, (n 26) p. 6.
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Nuevo Procedimiento Penal.

En este apartado se describiran los
mecanismos  adoptados por los CPP
reformados y que permiten articular la
cuestion de diversidad cultural y justicia penal.
Cabe adelantar que entre ellos se incluye las
acciones de capacitacion y  difusion
implementadas por los paises en esta materia.
Si bien no se trata de un desarrollo legislativo,
es sin duda una estrategia institucional
pertinente para el propdsito del informe.

Uso del idioma originario en el proceso

El deber del Estado de tomar las medidas
necesarias para garantizar que los miembros de
los pueblos indigenas puedan comprender y
hacerse comprender en los  diversos
procedimientos legales es el mecanismo mas
consolidado y con mayor impacto en la
practica respecto del reconocimiento de la
diversidad  cultural. Tanto a  nivel
constitucional, por mandato de los
instrumentos internacionales ratificados por
los estados o por su expresa mencion en la
legislacion nacional, en todos los paises
estudiados se reconoce este derecho.

Como veremos a continuacidén, los nuevos
Cdodigos Procesales Penales incorporan en su
articulado este mandato a través de una
formulacion que en términos generales
consiste en preceptuar que quienes no pudieren
hablar o no supiesen hacerlo en idioma
castellano, intervendran por escrito o por
medio de intérpretes. Los paises que cuentan
con jurisdiccion especial indigena, especifican
este deber en los casos que un integrante de
una comunidad indigena sea procesado en la
jurisdiccion ordinaria.

En el caso de Bolivia, el deber del Estado de
proveer de traductor cuando la lengua materna
en el proceso judicial no sea el castellano, es
una garantia recogida en el nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal, en los articulos 10, 111,

-

114 y 115, disposiciones todas que establecen
el derecho a un intérprete o traductor. En
particular, cabe destacar que el articulo 114
sefiala que el juez, luego del pronunciamiento
formal y la lectura de la sentencia, dispondra
la explicacion de su contenido en la lengua
originaria del lugar en que se celebro el juicio.

El nuevo Cddigo Procesal Penal de Chile, en
el articulo 291 inc. 3 establece que “quienes no
pudieren hablar o no lo supieren hacer en el
idioma castellano, intervendran por escrito o
por medio de intérpretes”. En relacion con esta
figura, un aspecto novedoso que incorpora
Chile es la figura del Facilitador Intercultural.
Su rol, mas alla de la sola traduccion, es la de
un sujeto que pueda convertirse en un puente
intercultural entre las dos culturas, y que no se
restrinja s6lo a una traduccion literal, sino que
pueda ilustrar sobre la “cosmovision” propia
de la cultura originaria. En la IX Region,
donde se concentra la poblaciéon Mapuche, los
edificios publicos de administracion de justicia
cuentan con carteles en castellano 'y
mapudungun®®.

En Colombia se ha regulado el proceso penal
de manera tal que se respeten ciertas garantias
minimas a las personas pertenecientes a las
minorias  étnicas. De este modo, el
reconocimiento legal de los derechos de los
pueblos indigenas en relacion con la justicia se
manifiesta en concordancia con los estandares
mencionados, en la obligacion del Estado de
otorgar un traductor en el caso de que la
persona procesada no hable el idioma
castellano™ .

* El mapudungun es el idioma hablado por los
mapuches.

3% En el caso de los menores, el Decreto Ley N° 2737 de
27 de noviembre de 1989, en su articulo 21 sefala la
obligacion de los jueces y funcionarios administrativos
que conozcan de estos procesos, de tomar especial
consideracion de los hechos, usos y costumbres propios
del medio social y cultural en que el menor se ha
desenvuelto habitualmente.
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El Codigo Procesal Penal de Guatemala
establece en el art. 90 el derecho del imputado
de elegir un traductor o intérprete de su
confianza. Sin embargo, los actos seran
cumplidos en espafiol y en caso de que una
persona se exprese con dificultad en dicho
idioma, se le brindara ayuda para que el acto
se pueda desarrollar (Art. 142 y 243)%.

Cabe comentar la existencia en este pais de
programas de diplomado en la Universidad
Rafael Landivar de traductores e intérpretes,
asi como la elaboracion de un glosario de
términos juridicos, aspectos que indican la
importancia que esta adquiriendo este tema en
particular. Ademas, el Instituto de la Defensa
Publica cuenta con un registro —una base de
datos- de mas de ochocientos estudiantes y
abogados maya hablantes que sirven como
insumos cuando se los necesita.

En Perq, el art.114 del nuevo Coédigo sefala
que cuando una persona no comprenda el
idioma castellano o no se exprese con
facilidad, se le brindard la ayuda necesaria
para que el acto pueda desarrollarse
regularmente. Debera proveérseles traductor o
intérprete, segun corresponda, a las personas

0 Art. 243 del Cédigo de Proceso Penal de Guatemala.
Traductores e intérpretes. Si fuere necesaria una
traduccion o una interpretacion, el Juez o el Ministerio
Publico, durante la investigacion  preliminar,
seleccionara y determinara el numero de los que han de
llevar a cabo la operacion. Las partes estardn
facultadas para concurrir al acto en compariiia de un
consultor técnico que los asesore y para formular las
objeciones que merezca la traduccion o interpretacion
oficial.

La exposicion de personas que ignoren el idioma oficial
0 a quienes se les permita hacer uso de su propio
idioma, de un sordomudo que no sepa darse a entender
por escrito y los documentos o grabaciones en lengua
distinta o en otra forma de transmision del
conocimiento, solo tendran efectos, una vez realizada su
traduccion o interpretacion, segun corresponda.

Los actos procesales deberan realizarse en idioma
indigena y traducidos al espafiol simultaneamente. Es
ese caso, las actas y resoluciones se redactardn en
ambos idiomas.

que ignoren el castellano, a quienes se les
permita hacer uso de su propio idioma, asi
como a los sordomudos y a quienes tengan
algiin impedimento para darse a entender. Los
documentos y las grabaciones en un idioma
distinto del espafiol deberan ser traducidos
cuando sea necesario.

BOLIVIA | CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA

PERU

Traduccién Si Si Si Si

Si

Defensa Penal Publica especializada

Otro de los mecanismos institucionales
creados para articular la respuesta del proceso
penal con la cuestion de diversidad cultural
son las defensorias especializadas, que
presentan como rasgo distintivo una atencion
particularizada a los miembros de los pueblos
indigenas, en la medida en que sus operadores
poseen una formacion calificada para llevar
adelante las causas.

En Bolivia, por Decreto Supremo No. 26151
de 12 de abril de 2001, se crea el Servicio de
Asistencia Juridica a los Pueblos Indigenas y
Originarios (SAJPIO). Se considera este
organismo como una instancia dependiente del
Ministerio de Asuntos Campesinos, Pueblos
Indigenas y Originarios. El SAJPIO forma
parte del Servicio Nacional de Defensa Publica
y es una instancia encargada de prestar
asistencia juridica-técnica en el proceso de
procuracion y vigilancia de los derechos
colectivos de las comunidades campesinas,
pueblos indigenas y originarios del pais.

En Chile, a partir de la reforma procesal
penal®!, se crea la Defensoria Penal Mapuche
en la Novena Region, region en la que se

! La Reforma Procesal Penal se encuentra vigente en la
Novena Region desde el 16 de diciembre de 2000.
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encuentra la principal etnia del pais. En el
ultimo afo, ha atendido a 671 imputados por
distintas circunstancias”. Es la tunica oficina
existente en el pais que atiende exclusivamente
a imputados de la etnia mapuche. En estas
dependencias  trabajan  dos  abogados
especializados en materia indigena, ademas de
un facilitador intercultural bilinglie y dos
secretarias mapuches con experiencia en el
trabajo juridico

El ingreso de las causas se produce por lo
general de manera directa a la Defensoria
Mapuche, sin perjuicio que posiblemente otra
Defensoria asista a la primera audiencia, o
incluso derive la causa en el curso de la
investigacion, si aparece un elemento que haga
necesaria la atencion especial. Dada la
especializacion de la Defensoria Penal
Mapuche, se hace dificil establecer criterios
rigidos para fijar el &mbito de su competencia,
la cual se analiza caso a caso, considerando
factores como el tipo de intervinientes -vale
decir si victima e imputado residen en una
comunidad indigena-; el idioma mapudungun;
analisis de la relevancia o complejidad del
caso para evaluar si la intervencion debe ser
realizada por los abogados y el facilitador, o
solamente éste ultimo, quedando la causa
como ingreso de la oficina local.

Otro de los aspectos a considerar en el marco
de accion de la Defensoria Penal Mapuche es
su intervencion en delitos que manifiestan
valoraciones culturales, por ejemplo bigamia;
o cuando las imputaciones se dirigen contra de
autoridades tradicionales o a dirigentes de
organizaciones  indigenas, respecto de
conflictos que atafien a su investidura; o
cuando los conflictos se producen entre
comuneros, fundamentalmente asociados a
problemas de tenencia o posesion de tierras;

2 Ver:
http://www.defensoriapenal.cl/index.php?seccion=
1&id=156

cuando se producen desacuerdos frente a
beneficios otorgados por organismos del
Estado; o bien cuando la investigacion se
relaciones con problemas de reivindicaciones
culturales o historicas.

En Colombia, la ley 941 de enero de 2005
crea el Sistema Nacional de Defensoria
Publica que prestard su servicio en materia
penal. La Defensoria Publica garantizara la
asistencia judicial adecuada a los miembros de
los pueblos indigenas y comunidades étnicas
de acuerdo con los principios de diversidad
cultural y pluralismo étnico sefialados en la
Constitucion. La Defensoria del Pueblo,
componente del Sistema, cuenta con Defensor
delegado para minorias étnicas. También
pertenecen al Sistema los programas juridicos
que las autoridades indigenas establezcan.

En Guatemala, la Ley de Servicio Publico de
Defensa Penal de diciembre de 1997%,
establece la obligacion de la defensoria de
atender la realidad pluricultural del pais (Art.
29), ademas de adoptar una politica de
integracion de abogados pertenecientes a los
diferentes grupos étnicos del pais (Art. 35).
Las defensorias indigenas fueron creadas en el
marco del Instituto de Defensa Penal Publica,
con apoyo del PNUD, la Cooperacion Noruega
y la Cooperacion espaiola, teniendo presente
fundamentalmente la situacion de los Pueblos
indigenas ya descripta (pobreza, barreras
idiomaticas y culturales) y también como un
modo de generar puentes interculturales entre
la administracion de justicia oficial y la justicia
indigena. Estas se encuentran establecidas en
diez (10) departamentos de la Repﬁblica44

# Ley de Servicio Publico de Defensa Penal que
establece el desempefio del Defensor Publico
atendiendo a la realidad pluricultural del pais, aprobada
por decreto legislativo 129-97 de 10 de diciembre de
1997.

4 (Huehuetenango, Solold, Quiché, Mazatenango,
Salama, Coban, Chimaltenango, Peten, Quetzaltenango y
Totonicapan), con capacidad para prestar servicios de
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A través de este Proyecto se fortalecera el con abogados especializados en esta
servicio que el Instituto de la Defensa Publica materia.

Penal presta a la poblacion indigena. Cada una

de las defensorias estaran conformadas por tres

maya hablantes,. un abogado 'y notario, un BOLIVIA | CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA | PERU
asistente y un intérprete, para que de esta

forma el IDPP esté en mejores condiciones de 1‘3:1{2?53 Si Si

prestar un servicio de defensa publica en 1os | puplica

idiomas mayas de las regiones [ indigena

mencionadas. Un componente fundamental de
este proyecto serd el incremento de la
actuacion de las autoridades tradicionales
indigenas en la aplicacion de su propia justicia,
para lo cual se contribuird al desarrollo de
mecanismos de coordinacion entre el derecho
estatal y el derecho practicado por autoridades
tradicionales. **

Priorizan la solucion de los conflictos dentro de
la propia comunidad. También es destacable su
involucramiento en tareas de capacitacion: a
partir de investigaciones llevadas a cabo
alrededor de la aplicacion del derecho indigena
y el derecho oficial, se ha construido casos
paradigmaticos que se utilizan para sensibilizar
a los operadores. Estas defensorias sélo tienen
atribuciones en materia penal.

En Pert, la Defensoria del Pueblo, a través del
Programa Especializado en Comunidades
Indigenas y Nativas creado en 1997, ejerce
labores de asesoramiento, intervencion y
seguimiento de los procesos judiciales contra
personas indigenas
El nuevo CPP peruano no contempla nada en
particular sobre el ejercicio
del derecho de defensa de personas indigenas.
Lo regula como un derecho
universal. La defensoria publica no contaria

defensa publica en los idiomas K’iche’, Awakateko,
Akateko, Jakalteko, Q’anjobal, Mam, Chuj, Tzutujil,
Pogoman, Achi, Q’eqchi” y Kaqchikel.

45

http://www.pnudguatemala.org/seguridadjusticia/g
ua01028a0199.html

Integracion de los tribunales con personas
legitimadas en las comunidades indigenas:
Juzgados de Paz Comunitarios

De los paises estudiados, s6lo en Guatemala
encontramos este mecanismo institucional.

Guatemala

En Setiembre de 1997 se incorpora al Codigo
Procesal Penal el articulo 552 bis (Decreto 79-
97) que regula los Juzgados de Paz
Comunitarios, juzgados que se implementaron
en 1998 en cinco municipios (San Andrés
Semetabaj, Departamento Solold; San Luis,
Petén; Santa Maria Chiquimula, Totonicapan;
San Miguel Ixtahuacan, San Marcos; San
Rafael Petzal, Huhuetenango),  hasta el
presente no han aumentado su numero*.

* Articulo 552 Bis. Juzgados de paz comunitarios. En
cinco municipios de la Republica en donde no hubiere
Jjuzgados de paz y en el plazo de tres meses, la Corte
Suprema de Justicia nombrard como jueces de paz en
material penal a tres personas de reconocida
honorabilidad y arraigo que puedan comunicarse en la
lengua predominante de la region y en espaiiol. Para la
designacion de los jueces comunitarios, la Corte
Suprema de Justicia realizara consultas con las
diferentes autoridades comunitarias.

Los jueces de paz comunitarios tendrdan competencia
para:

a) Aplicar el criterio de oportunidad en los casos y
formas en que autoriza el articulo 25 de este Codigo,
salvo el numeral sexto.

b) Podran celebrar audiencias d conciliacion y
aprobar acuerdos entre las partes en los casos de
delitos de accion privada y de accion publica
dependientes de instancia particular.
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La creacion de 6rganos judiciales que integran
en su actividad jurisdiccional a miembros
representativos de los Pueblos indigenas es,
entonces, otra de las medidas implementadas
para dar respuesta a la diversidad cultural en
tanto su propdsito es que los mismos
miembros de la comunidad participaren del
proceso de administracion de justicia.

Los Juzgados estan compuestos por 3 jueces de
reconocida honorabilidad y arraigo, que puedan
comunicarse en la lengua predominante de la
region y en espafiol. Para su designacion, la
Corte Suprema de Justicia, en consulta con las
autoridades comunitarias, procede a elegir a los
miembros de este tribunal. Los jueces pueden
aplicar el principio de oportunidad, celebrar
audiencias de conciliacion, acuerdos y recibir la
primera declaracion del imputado. Cuando se
tratare de delitos graves preceptua el articulo
552 bis, el juez de paz comunitario derivara su

¢) Recibiran la primera declaracion del imputado,
dictaran las medidas de coercion personal que
correspondan, y remitiran el expediente al juzgado de
primera  instancia competente, poniendo a Ssu
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
Publico, ordenara el levantamiento de cadaveres,
documentando la diligencia en acta en la cual se
consignen las circunstancias.

Dichos jueces resolveran por mayoria, previa
deliberacion, y ejerceran 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 ellos fuere posible. Sus
fallos no podran violar la Constitucion ni las leyes. La
actividad  judicial que desarrollen se efectuara
conforme a los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion y contradiccion que inspiran el sistema
acusatorio.

Concluido un aro de funcionamiento de los juzgados de
paz comunitarios, con informe favorable de la Corte
Suprema de Justicia, se implementard este tipo de
Jjuzgados en los municipios del pais, donde no hubiere
Jjuzgados de paz.

conocimiento a los Juzgados de primera
instancia. De acuerdo con este articulo, solo les
corresponden a estos jueces la resolucion
preliminar de asuntos penales en que se vieran
involucrados miembros de sus comunidades de
origen.

Asimismo el decreto 79-97, indica que para
aplicar el principio de oportunidad el juez
debera cerciorase de que el imputado hubiere
reparado el dafio ocasionado o exista un
acuerdo con el agraviado. En todo caso, para la
determinacion de la medida a aplicar y la
resolucion del conflicto el juez comunitario
esta facultado para aplicar los wusos y
costumbres de la comunidad. Finalmente, el
decreto en cuestion incorpora el articulo 25
quarter al Cédigo Procesal Penal, estableciendo
la posibilidad, con aprobacion del ministerio
publico, de derivar los conflictos penales al
conocimiento de centros de conciliacion o
mediacion registrados por la Corte Suprema de
Justicia.

Los jueces de paz comunitarios poseen el doble
status de autoridades indigenas y autoridades
del Estado. Estos jueces no so6lo imparten
justicia, sino que realizan planificacion familiar
y orientan a la familia. Su intervencion en
numerosas ocasiones ha evitado linchamientos
en algunas aldeas.

Del andlisis de esta experiencia puede
concluirse que una integracion diferente de los
tribunales, con indigenas de las propias
comunidades, representa un cambio de
perspectiva y una alternativa que merece ser
explorada, ya que indudablemente representa
un esfuerzo de interrelacién entre culturas
diferentes.

Peru?’

47 Extracto construido en base al articulo de David
Lobatdn, ob. cit.
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El Pert se divide judicialmente en distritos que
no necesariamente coinciden con la division
politica del pais. Como ya se ha mencionado,
hay 25 Cortes Superiores y aproximadamente
4,000 juzgados de paz™, de los cuales el 73%
paz se concentraria en la sierra o zona andina y
el 58% se dedicaria a la agricultura o
ganaderia. A diferencia de lo que sucede en
otros paises, el juez de paz forma parte de la
estructura del Poder Judicial y por lo general
no es un abogado. Es un miembro de la
comunidad, agricultor, ganadero, profesor,
jubilado o ama de casa, que ejerce ese cargo en
servicio a la comunidad.

Los jueces de paz peruanos no resuelven los
conflictos necesariamente invocando las leyes,
sino -y asi lo prevé la legislacion-, conforme a
las costumbres tradicionales comunales. Es lo
que se entiende doctrinariamente como
resolver de acuerdo con la equidad. Como
también ya se ha referido, en el Peru la
Constitucion ha recogido el pluralismo
juridico, y desde esa perspectiva el juez de
paz, si bien resuelve conforme a equidad, a los
usos y costumbres de la comunidad, debe
conservar el limite de los derechos
fundamentales de las personas.

Una encuestas realizada en 1998 evidenci6 que
cerca del 6% de los jueces de paz son mujeres.
Es probable que esta cifra haya subido y que
est¢ ligada al mayor nivel educativo y la
mayor insercion de la mujer en el ambito
laboral. Por lo general, el juez de paz, junto
con el policia, el gobernador, el alcalde y el
presidente de la comunidad campesina o
indigena, resuelve los conflictos locales no
graves, y esto es una suerte de cosmovision o
de universo en el cual el poblador o el usuario
del servicio recurre casi indistintamente a
cualquiera de esas autoridades comunales,

8 El Poder Judicial no contaria con cifras exactas sobre
el nimero actual de jueces de paz y de éstos cuantos son
netamente indigenas.

evidentemente con algunos acentos o con
algunas preferencias.

En algunas comunidades el juez de paz es una
figura mucho mas destacada que en otras, y en
otras comparte funciones y competencias con
distintas autoridades conflictiva 0
pacificamente, dependiendo también de la
realidad de cada comunidad. En ese sentido, la
justicia de paz forma parte del Poder Judicial
del Estado, pero a la vez también forma parte
de la sociedad, por lo que otra de sus virtudes
es que se trata de una suerte de bisagra entre el
Estado y la sociedad; en ocasiones hemos
constatado que en algunas comunidades la
presencia del Estado se reduce a un discreto y
modesto escudo del juez de paz en un
maltrecho local.

Con respecto a la legitimidad de que gozan los
jueces de paz en el Peru, de una encuesta
aplicada en 1998 a 810 pobladores usuarios de
la justicia en 12 distritos judiciales, 64% dijo
estar satisfecho con su juez de paz, 66%
consideraba que el juez de paz era honesto y
87% de la poblacion opind que el juez de paz
debia ser elegido democraticamente.

Finalmente, una caracteristica esencial del juez
de paz en el Peri, desde la primera
Constitucion  peruana, es su  caracter
conciliador, a diferencia del juez profesional
del resto de la estructura judicial. El juez de
paz es por esencia un juez conciliador, a pesar
de que tiene potestad para dictar sentencias en
algunas materias, poder que utiliza en su
minima expresion y basicamente como un
mecanismo de presion para avenir y conciliar a
las partes.
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Extincion de la accion penal

Las normas que prevén la extinciéon de la
accion penal en los casos en que los conflictos
suscitados entre miembros de comunidades
indigenas sean resueltos por sus propias pautas
también se convierten en mecanismos de
articulacion. De los paises estudiados, solo
Bolivia y Peru explicitan esta formula legal.

El articulo 28 del Cddigo Procesal Penal de
Bolivia establece una causal de extincion de
responsabilidad cuando se trate de delitos
cometidos en un pueblo indigena o campesino,
por uno de sus miembros en contra de otro y
las comunidades indigenas hubieran resuelto el
litigio conforme a su propio derecho, siempre
que no sea contrario a la Constitucion Politica
del Estado.

El Codigo Procesal Penal de Peru, en funcion
del principio de oportunidad, establece en su
articulo 2, que el Ministerio Publico, de oficio
o a pedido del imputado y con su
consentimiento, podra abstenerse de ejercitar
la accion penal cuando conforme a las
circunstancias del hecho y a las condiciones
personales del denunciado, el Fiscal puede
apreciar que concurren los  supuestos
atenuantes del art. 15° (error de comprension
culturalmente condicionado), entre otros.

Cualquiera sea el camino elegido en la formula
de la extincion de la accion penal, el desafio de
armonizar el ordenamiento juridico no es

menor, porque las diferentes normas son

producto de cosmovisiones valorativas
diversas.

BOLIVIA CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA | PERU
Extinci | Si Si
on de

la
accion
penal

Otros mecanismos: Peritaje especializado y
situacion de reclusion especial

La asistencia de pericias especializadas en
cuestiones indigenas (estudios antropologicos,
culturales, sociologicos, informes de miembros
de las comunidades) a fin de asesorar tanto en
la etapa de investigacion como al juez en la
elaboracion de la sentencia, es otra medida
receptada en el nuevo CPP de Bolivia. El
articulo 391 indica que cuando un miembro de
un pueblo o comunidad indigena o campesina,
sea imputado por la comision de un delito y se
lo deba procesar en la jurisdiccion ordinaria, se
observaran las siguientes normas especiales:

a) El fiscal durante la etapa preparatoria y el
juez o tribunal durante el juicio seran asistidos
por un perito especializado en cuestiones
indigenas; el mismo que podré participar en el
debate; vy,

b) Antes de dictarse sentencia, el perito
elaborara un dictamen que permita conocer
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con mayor profundidad los patrones de
comportamiento referenciales del imputado a
los efectos de fundamentar, atenuar o extinguir
su responsabilidad penal; este dictamen debera
ser sustentado oralmente en el debate.

En cuanto a la situacion de reclusion especial
que debe aplicarse a los indigenas, es una
medida que encontramos en la legislacion de
Colombia. El Coddigo Penitenciario y
Carcelario de Colombia establece en su
articulo 29 la situacion de reclusion especial
que debe aplicarse a los indigenas que hayan
sido encontrados responsables de los hechos
punibles. Situacion que se extiende a los casos
en donde se aplique prision preventiva. Asi
mismo, el nuevo CPP de ese pais preceptia
que los jueces de ejecucion penal dispondran
lo necesario para la ejecucion de las medidas
de seguridad aplicables a los inimputables por
diversidad cultural, en coordinacion con la
maxima autoridad indigena de la comunidad
respectiva.

BOLIVIA | CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA | PERU

Peritaje

Si

Situaci
on
especia
1 de
reclusi
on

Si

Capacitacion y difusion

Por fuera del ambito normativo, las
actividades de capacitacion y difusion de
tematicas vinculadas a diversidad cultural y
justicia, se convierten en una herramienta
institucional utilizada por todos los paises
estudiados. A modo de ejemplos,
mencionamos a continuacién algunas de las
propuestas implementadas por los paises que
ilustran el amplio espectro de posibilidades
que ofrece este mecanismo.

-

En el caso de Chile, cabe destacar la
experiencia de capacitacion en terreno que
realiza la Defensoria Regional. Con la
finalidad de conocer el trabajo realizado por la
Defensoria de La Araucania en el tema
mapuche, en marzo de 2006 la delegacion del
Bio Bio encabezada por su Defensor Regional,
visitd la Defensoria Penal Mapuche a fin de
dar respuesta a las dudas y requerimientos
respecto al tema indigena. La visita incluy6
ademas reuniones de trabajo a fin de analizar
el tratamiento dado a causas mapuches; el
tema comunicacional e intercultural, y el rol
del Facilitador en las audiencias y previo a
ellas.

La Escuela Judicial de Colombia, en el marco
de un proyecto de cooperaciéon con el BID,
desarrolla un programa de Capacitacion
Intercultural sobre Derecho Indigena, el cual
incorpora capacitadores indigenas y tiene
como objetivo que los administradores de
justicia de cada uno de los sistemas conozcan
los dos sistemas de justicia.

El Instituto de la Judicatura de Bolivia, ofrece
en su programa de capacitacion permanente
destinada a jueces y funcionarios judiciales un
moddulo de capacitacion Intercultural y otro
sobre Justicia Comunitaria.

En Guatemala, en el marco del proyecto de
creacion de las defensorias indigenas, se
desarrollan programas de sensibilizacion y
capacitacion a los funcionarios del sistema
nacional de justicia, se impulso la creacion de
glosarios de términos juridicos técnicos,
ademés de establecer un programa de becas
que incremente el numero de abogados
graduados maya hablantes. El personal
contratado para laborar en las Defensorias
Indigenas participa de wuna capacitacion
especifica que los habilita en la funcién®.

4 Los contenidos son: Procedimiento Intermedio, La
Fase del Debate, Impugnaciones, Criterios de Detencion
y Construccion de Estrategias de Defensa, Ejercicio de

27



SW
e
“CEJA - JSCA

Ademas, se han utilizado programas de radio,
television y medios escritos, conferencias y
mesas redondas, para conseguir una amplia
cobertura de informacion que permita a la
poblacion conocer los servicios que presta el
Instituto de Defensa Publica Penal. Asimismo,
estas oficinas mantienen contacto con las
organizaciones no-gubernamentales con las
cuales el proyecto ha firmado convenios para

CUADRO GENERAL Y COMENTARIO
FINAL

A continuacion se presenta la informacion
graficada anteriormente a fin de obtener un
panorama general de la situacion de los paises
estudiados.

el desarrollo de capacitaciones con Situacion  demogrdfica de los Pueblos
representantes de ambos sistemas. Indigenas y contexto institucional
En el ca Peru, la Defensoria del P a ,
e’ caso de Perd, cle SO, del Pye L2 BOLIVIA | CHILE COLOMBIA | GUATEMALA | PERU
través del Programa Comunidades Nativas;
organiza tareas de capacitacion| Popatan | 8274325 | 1511643 | 42.090.502 11.237.196 27.219.
funcionarios publicos y representantesal de | (Censo 5 (Censo | (Censo2005) | (Censo2002) | 5y
organizaciones indigenas y realiza una | 2001) 2002) c
« .y . . €nso
supervision permanente a los funciongrios y
servidores publicos que estdn a cargg de la 2005
problematica indigena en el pais. Poblacion | g0, 6% 4% 40% 35%
Indigena ’ ’
Si bien no disponemos de mayor informacion | gy,
acerca de las iniciativas de capagitacion | estimado
implementada n te  ambit Div i"tfd
plementadas en este bo,ydeeﬁu los | 35 8 80 23 7
resultados, cabe aclarar que la efectivi @inef%s
esta herramienta depende en gran medikaficheion | Si Si Si Si
ientacién haci 1 bio d r t.Convenio (interpretacion
su orientacion hacia el cambio de practiggiory restringida)
no solo en la transmision de contenidog-Reyorenimi | Si Si Si Si (Constitucion | Sj
: ;7 (Const. (Ley (Const. Nacional)
su adeguada combinacion con otras estt aﬁgjﬁs Nacional) | Indigena) | Nacional) (Const.
de gestion. pluricultura Nacion
1 al)
Jurisdiccion | Si Si Si
Indigena

la Defensa Técnica, Perfil Etico del Defensor Publico,
Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos -
Conciliaciéon y Mediacion-, Los Valores de la Cultura
Maya, El Derecho Consuetudinario -Aplicacion en el
Proceso Penal-, Derecho Maya, etc.
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Justicia Penal: Mecanismos que contemplan una respuesta particular al tema de diversidad

cultural

BOLIVIA | CHILE | COLOMBIA | GUATEMALA

PERU

Atenuantes
y Eximentes | Si Si

Si

Traduccion Si Si Si Si

Si

Defensa Si Si
Penal (1
Indigena Defens
oria)

(10 Defensorias)

Organo Si

Judicial (5 Juzgados Paz
Integrado Comunitarios)

Si
(aprox.
4,0000)

Extincion Si
de la accion
penal

Si

Peritaje Si

Situacion Si
especial de
reclusion

Considerando al movimiento de reforma de la
justicia penal como un proceso en constante
ajuste 'y construcciébn, y especialmente
teniendo en cuenta que muchos de los paises
en la regiébn aln se encuentran en etapas
iniciales de este proceso, los mecanismos
normativos y las experiencias institucionales
identificados se convierten en indicadores
para valorar la recepcion del tema de
diversidad cultural en la reforma a la justicia
criminal.

Cabe aclarar nuevamente que en funcion de la
metodologia utilizada para la elaboracion del
informe, la afirmacion anterior antes que una
conclusion definitiva es una constatacion
preliminar, que aunque tal, esperamos sirva
de base a futuros trabajos de aproximacion
empirica. Un estudio que profundice las
formulas y experiencias descriptas, permitira
determinar estdndares en esta materia y
orientar el disefio de cursos de accion.
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