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GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO A LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA JUSTICIA ORDINARIA

INTRODUCCION

La poblacién Indigena en América Latina varia entre los 40 y 50 millones, el 10% de
ésta corresponde a la poblacién en la regioént. En la Region Andina el porcentaje de la
poblacion indigena se concentra en mayor nimero en Bolivia (62,2%) y Pert (32,0%),
mientras que en paises como Venezuela (2,3 %) y Colombia (2,0%) el porcentaje es
menor. Durante mucho tiempo no se reconocié a los pueblos indigenas como
segmentos diferenciados de la poblacion, en los decenios de 1980 y 1990 se produjeron
numerosas reformas constitucionales y se dictaron legislaciones especiales en relacion
con los derechos de los indigenas, en particular en la Argentina, Bolivia, el Brasil y
Colombia2.

En la regioén del Pacifico vive una gran diversidad de pueblos indigenas que hablan el
19% de los més de 6.000 idiomas que se calcula hay en el mundo. Los pueblos
indigenas de las islas del Pacifico mantienen todavia sus vinculos con sus tierras
comunales, sistemas de creencias indigenas, espiritualidad y derecho consuetudinario,
que constituyen la base social, econémica y politica de la coexistencia pacifica3.

La identidad étnica, la lengua y las costumbres juridicas constituyen una de las
précticas sociales mas significativas que conforman la cultura de los pueblos indigenas,
el derecho consuetudinario es considerado generalmente como una parte integral de la
estructura social y la cultura de un pueblo indigena¢.

La demanda del reconocimiento del derecho consuetudinario, también denominado
derecho propio o indigena® forma para de las demandas de los Pueblos Indigenas en la

1 CEPAL y ONU. El acceso de los indigenas a la tierra en los ordenamientos juridicos de América Latina: Un
estudio de casos. Volumen . José Aylwin. Red de desarrollo agropecuario. Unidad de Desarrollo Agricola. Division
de Desarrollo Productivo y Empresarial. Santiago de Chile, agosto 2002. p. 9. Que cita a Stavenhagen, Rodolfo "Las
organizaciones indigenas: actores emergentes en América Latina", en Revista de la CEPAL, agosto, 1997, p. 61-73
y a Diaz Polanco, Héctor, “Autonomia Regional. La autodeterminacion de los pueblos indios”, Siglo XXI, Editores,
Meéxico D.F. 1991 P. 10.

2 E/CN.4/2002/97. Situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people - Report of the Special
Rapporteur. 2 de abril de 2002. Parr. 31.

3 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas — Organizacion de las Naciones Unidas. Informe sobre el séptimo
periodo de sesiones (21 de abril a 2 de mayo de 2008). Consejo Econdomico y Social. Documentos Oficiales
Suplemento No. 23. E/2008/43. E/C.19/2008/13. Parr. 48.

* Ariza, R., Ossio, L. y Gutiérrez G..Justicia Ordinaria y Justicia Indigena. {Un matrimonio imposible?.
Sistematizacion de propuestas de complementacion en Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea
Constituyente. La Paz: Fundacion Konrad Adenauer. p. 11.

5 El término de “Derecho consuetudinario” ha sido cuestionado por algunos indigenas en América Latina por
connotar implicitamente que se esta frente a un derecho de segunda categoria en relacion al derecho estatal. Por ello
prefieren hablar de derecho indigena o derecho propio. Citado en Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
(2006). p. 30. El presente trabajo no pretende ahondar en la denominacion correcta sobre el derecho indigena, en
adelante entiéndase por derecho indigena la referencia al sistema de justicia de los pueblos indigenas, justicia
consuetudinaria o derecho comunitario.
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Regiont. Esta demanda estd relacionada con el reconocimiento de su derecho a la libre
determinacion y autonomia como manifestacién concreta, la relacién entre el derecho
indigena y la libre determinacién se ha hecho cada vez més evidente en el contexto de
los procesos de reforma que los Estados impulsan en América Latina?.

La demanda indigena relacionada a su derecho consuetudinario, ademés de exigir el
reconocimiento por parte de los Estados de la potestad de los pueblos indigenas para
mantener y desarrollar, ejercer sus propios sistemas normativos y resolver sus
conflictos de acuerdo a ellos en forma interna; busca que ésta potestad sea reconocida
por las instituciones encargadas de administrar justicia®. Este reconocimiento implica la
afirmacién de su cultura, identidad, lengua y organizaciéon de su sociedad; la tradicion
monista de la concepcion juridica de los Estados dificulta este reconocimiento, la
identidad multicultural de los habitantes de los pueblos indigenas y las tradiciones
juridicas no oficiales apenas han sobrevivido®.

Existe una gran dosis de la indiferencia o ignorancia que el sistema dominante refiere
con respecto a las préacticas indigenas, que se fundamentan en antecedentes
ideolégicos. En general las personas no indigenas no conocen la realidad de estos
pueblos. Cuando se acercan a ella lo hacen cargando los prejuicios que la historia
oficial les ha relatado y que su visién etnocéntrica de la vida les condicional¢. Ello
genera como consecuencia la dificil adaptaciéon e incorporaciéon de la cosmovision
indigena en la justicia ordinaria.

Hay un avance importante por parte de los Estados de la Region Andina, pues muchos
de éstos han incorporado en sus constituciones el caracter pluriétnico y pluricultural de
sus naciones!!. Asi Colombia (1991) “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la nacion colombiana'?”; en Pera (1993) “El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la nacion®”; Bolivia (1994) se reconoce como “libre, independiente,
soberana, multiétnica y pluricultural’*”; Ecuador (1998) se reconoce como “un estado social
de derecho, soberano, unitario, independiente, democritico, pluricultural y multiétnico”. Las
constituciones mencionadas también reconocen el derecho indigena y las funciones
jurisdiccionales de sus autoridades de ejercer su competencia dentro de su territorio
conforme a su costumbre o derecho consuetudinario, siempre que éste no sea contrario
a la constitucion; sin embargo en la practica existen algunas dificultades.

Uno de los obstaculos que afrontan e derecho indigena es la incompatibilidad con la
justicia ordinaria, a decir de Stavenhagen?!> existen tantos “derechos consuetudinarios”
como pueblos indigenas diferenciados, por lo que identifica componentes centrales que

® Instituto Interamericano de Derechos Humanos. (2006). Ombudsman y derechos indigenas en América Latina:
Estudio comparativo sobre el marco normativo e institucional. San José, C. R.: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. p. 30.

7 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. (2006). op. cit. p. 31.

8 Ibid. p. 32.

? Ibid. p. 33.

10 Chacén, R. (2002). Derechos de los pueblos indigenas a darse su propia justicia, en el Sistema Juridico
Costarricense. Derecho Consuetudinario indigena en Costa Rica.

" Ibid. p. 37 - 38.

12 Articulo 7, de la Constitucion Politica de Colombia.

13 Articulo 2, inciso 19 de la Constitucion Politica de Pert.

4 Articulo 1 de la Constitucion Politica de Bolivia (1994).

'S Instituto Interamericano de Derechos Humanos. (2006). op.cit. p. 31.
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son afines a la justicia ordinaria, por lo que para la armonizacién entre el derecho
indigena y la justicia ordinaria consideraremos los conceptos comunes.

El primer elemento comun, estd referido a la presencia de la autoridad encargada de la
administracion de justicia, en ambos sistemas existe la titularidad de un Juez o Curaca
encargado de resolver los conflictos dentro de cada sociedad; el segundo elemento est4
referido a los asuntos que forman parte de la competencia de dichas autoridades,
ambas resuelven asuntos referidas al mantenimiento del orden interno, definicién de
los derechos y obligaciones de los miembros, distribucién de los recursos naturales
(agua, tierras, bosques, etc.), transmisién de intercambio de bienes y servicios,
definicién de los hechos que pueden ser considerados como delitos, faltas que afectan a
los individuos o bien a la comunidad, con la respectiva sancién y manejo y control de
la forma de solucién de los conflictos!e.

Estos elementos nos generan una interrogante, ;Si ambos sistemas poseen
reconocimiento juridico - normativo y una autoridad con funciones vy
responsabilidades y competencia definida, porque no es posible la armonizacién entre
ambos, a partir de éstos puntos comunes? La respuesta y solucién al problema lo
encontramos en el debido proceso, considerado como un conjunto de garantias que el
Estado debe de asegurar cuando cualquier persona esté involucrada en un proceso
judicial y que deben de estar presentes durante todo el proceso?”.

L DERECHO A LA IGUALDAD, ACCESO A LA JUSTICIA Y DERECHO A LA
DEFENSA

De acuerdo al articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, los Estados tiene la obligacion de “garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. El
derecho a la igualdad que ha de ser garantizado a todas las personas, debe de
brindarse con especial atencién a los miembros de los pueblos indigenas; no es
ajeno a nuestra realidad que los pueblos indigenas afrontan situaciones de
discriminacién en los juzgados, partiendo de la atencién que puedan recibir por
parte de las autoridades y operadores judiciales en desarrollo del proceso y el
tratamiento legislativo.

La desigualdad que afecta a los pueblos indigenas durante un proceso, también
es considerado una vulneracién del derecho a la igualdad, aunque la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) no se haya pronunciado
especificamente sobre la desigualdad ante la justicia de los pueblos indigenas;
existe opiniones consultivas que contiene importantes referencias a las medidas
especiales que deben de ser adoptadas a favor de las personas que se
encuentran en una situacion de desigualdad ante la justicia'®. Asi en la Opinién

' Ibid.. p. 11.

'7 Defensoria del Pueblo (2004). Manual Pueblos Indigenas: Jurisdiccion Indigena y Debido Proceso. Programa de
Comunidades Nativas. p. 29

18 Huerta, L. (2003). EI debido proceso en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima:
Comision Andina de Juristas. p. 22.
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Consultiva OC - 16/99% la Corte IDH2 sefiala que “para alcanzarse los objetivos, el
proceso debe reconocer y resolver los factores de desiqualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante los tribunales (...) y
a la correlativa prohibicion de discriminacion”.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en razén a
éste derecho senaldé en su Voto 3003-9221, la necesidad de reconocer a los
indigenas “la plenitud de sus derechos y libertades como seres humanos, otras
condiciones juridicamente garantizadas, mediante las cuales se logren compensar la
desigualdad y discriminacion a que estin sometidos, con el propdsito de garantizar su
real y efectiva igualdad (..).”.

Un ejemplo que se tiene sobre la desigualdad normativa es el articulo 17 del
Codigo Penal de 1973 de Bolivia, ya que continua utilizando el término “indio
selvitico” cuando intenta referirse a un miembro de una poblacién indigena con
minimo o nulo contacto con personas ajenas a su cultura. Por un lado, en este
Codigo se establece que una persona en dicha condicién serd considerado
inimputable?2, pero por otro lado, también toma en consideracion esta
condicién como circunstancia de semi-imputabilidad, en este dltimo caso se
tendrd que demostrar una incapacidad derivada de su falta de adaptaciéon o su
falta de instrucciéon?. Igualmente, considera como atenuante general de la pena
la condicion de indigena carente de instruccion con pruebas de su ignorancia de
la ley?4. Estas imprecisiones generan confusion en el juez porque subjetiviza la
calificacion de la condicién de indigena®.

El derecho a la igualdad que va acompafado del principio de no
discriminacién, reconocido como el derecho de toda persona a la igualdad ante
la Ley?, ha sido materia de pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos?” en su Opinién Consultiva OC - 04/8428 refiriendo lo
siguiente: “En funcion del reconocimiento de la igqualdad ante la ley se prohibe todo
tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicion de
discriminacion ampliamente contenida en el articulo I.I respecto de los derechos y
garantias estipulados por la Convencion, se extiende al derecho interno de los Estados
partes, de tal manera que es posible concluir que, con base a esas disposiciones (articulo
1.1y 24), éstos se han comprometido, en virtud de la Convencidn, a no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la

7

ley”.

19 Opinién Consultiva OC - 16/99, del 1 de octubre de 1999. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal. Parr. 119.

2 Huerta, L. (2003). op. cit. p.22.

2! Chacon, R. (2001). Pueblos Indigenas de Costa Rica: 10 afios de jurisprudencia constitucional / Analisis y Comp.
San José, C.R.: Impresora Gossestra Intl. S.A. p. 146.

22 Art. 17 del Codigo Penal de Bolivia

2 Art. 18 del Codigo Penal de Bolivia

* Art. 40 del Codigo Penal de Bolivia

2% Céndor, E., Neira, G. y Arzapalo, T. (2008). Grupos en situacion de especial proteccién en la region andina:
Pueblos Indigenas. Lima: Comision Andina de Juristas. p. 104 — 105.

26 Articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

" Huerta, L. (2003). op. cit. p. 21.

28 Opinién Consultiva OC — 04/84. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacion. Parr. 54.
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En cuanto al derecho de acceso a la justicia, la doctrina de los derechos
humanos lo reconoce como el derecho?, “que todas las personas -
independientemente de su sexo, origen nacional o étnico y sus condiciones econdmicas,
sociales o culturales- tengan la posibilidad real de llevar cualquier conflicto de intereses
(sean individuales o colectivos) ante un sistema de justicia y de obtener su justa
resolucion®. Este derecho que es reconocido en los instrumentos internacionales
del Sistema Universal (Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®) y del Sistema Interamericano
(Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®?), constituye un
reconocimiento importante para la garantia y proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas.

De acuerdo a dichos instrumentos los Estados se comprometen a “garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del propio Estado, decidird sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso, a desarrollar posibilidades de
recurso judicial y a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado precedente el recurso”.

Uno de los problemas que afrontan los miembros de los pueblos indigenas ante
el acceso a la justicia es el relacionado a la situacién de pobreza e ingresos
econdmicos. En ese sentido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
en su Informe sobre “Lineamientos para la elaboracion de Indicadores de progreso en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” sefiala que el derecho de
acceso a la justicia comprendido como la posibilidad legal y factica de acceso a
mecanismos de reclamo y proteccién administrativos y judiciales, obliga a los
Estados a brindar a todas las personas recursos judiciales idéneos y efectivos
para reclamar la vulneracién de sus derechos fundamentales®.

De esa manera el garantizar el derecho de acceso a la justicia, involucra dos
tipos de obligaciones por parte del Estado; una obligaciéon negativa que implica
que el Estado no debe de impedir el acceso a los recursos judiciales y la
obligacion positiva relacionada a la accion que ha de realizar el Estado
organizando el aparato institucional a fin de que permita a todas las personas a
acceder a esos recursos, sirviéndose para ello en la eliminacién de obstaculos
normativos, sociales, econdmicos que impidan o limiten el Acceso a la Justicia®.

* 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. San José de C.R. 2006. p. 29.

3% Sistema de justicia, entendido como todos los medios para atender y resolver conflictos, que sean reconocidos y
respaldados por el Estado.

3! Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1: “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la Ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil .

32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.1: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la Ley, en la substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Lineamientos para la elaboracién de Indicadores de
progreso en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. OEA/Ser/L/V/11.129. Doc. 5. 5 octubre 2007.
Parr. 67.

3 1bid. Parr. 68. —
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Siendo asi, identificamos una de las primeras barreras que estan relacionadas
con la obligacién de los Estados de remover los obstaculos econémicos para
garantizar el acceso a los tribunales. La falta de recursos econémicos que
afrontan los pueblos indigenas, exige a los gobernantes asumir la titularidad de
promocién de politicas que a través del aumento del presupuesto a sus
instituciones encargadas de administrar justicia les permitan implementar
mejores servicios. Asi mismo ha de fomentarse servicios juridicos gratuitos, que
brinden un adecuado derecho a la defensa; pero éste no sélo ha de brindarse
por el s6lo hecho de cumplir; sino que ha de ser efectiva e idonea.

El derecho a la defensa contiene un conjunto de garantia minimas relacionadas
al derecho del inculpado: A ser asistido gratuitamente por un traductor o
intérprete, a la comunicacion previa y detallada de la acusacién formulada, del
tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su defensa, a
defenderse por si mismo o a través de un defensor de su eleccién o nombrado
por el Estado, de comunicarse libre y privadamente con su defensor y derecho
de defensa respecto a los testigos y peritos®.

En el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos “El Acceso
a la Justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. Estudio de
los estandares fijados por el Sistema Interamericano de derechos humanos”, que sefiala
que la desigual situacién econémica o social de los litigantes se refleje en una
desigual en una desigual posibilidad de defensa de juicio’®. La Opinién
Consultiva N° 11/90% de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
refiere la necesidad de “remover los obsticulos en el Acceso a la Justicia, que
pudieran originarse en la posicion econdmica de las personas”. Asi también prohibio
discriminar sobre la base de la posiciéon econémica de las personas, destacando
que “si una persona que busca la proteccion de la ley para hacer valer los derechos que
la Convencion Americana le garantiza, encuentra que su posicion econdmica (en este
caso, su indigencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal
necesaria (...) queda discriminada por motivo de su posicion economica y colocada en
condiciones de desigualdad ante la ley".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su reiterada
jurisprudencia ha sefialado que el acceso a la justicia constituye una norma
imperativa de Derecho Internacional por lo que genera obligaciones erga omnes
para los Estados. Cabe precisar que, segin las particulares costumbres y
concepciones indigenas, el derecho al acceso a la justicia puede cobrar mayor
relevancia. Por ejemplo, en el caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname3s,
la Corte IDH, pudo constatar que la falta de investigaciéon de los hechos
relacionado a la matanza de miembros de dicha comunidad en sus tierras y la
falta de procesamiento de los presuntos responsables, generé una afectacién al

35 Articulo 8.2 (a — f) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

36 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). EI Acceso a la Justicia como garantia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/11.129. Doc. 4. 7 septiembre 2007. Parr. 48.

37 Opinién Consultiva OC — 11/90, del 10 de agosto de 1990.. Excepciones al agotamiento de los recursos internos.

Parr. 52 - 55.

¥ Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Sentencia de 15 de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo,
reparaciones y Costas) r—
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derecho a la integridad® de sus miembros sobrevivientes y sus familias?,
debido a que a pesar de que los ataques a su comunidad habian cesado, el
hecho de mantener en impunidad las violaciones al derecho a la vida, segtn sus
costumbres, les impedia volver a sus tierras y rendir culto sus miembros
muertos?l.

El Derecho de Acceso a la Justicia estd relacionado también con la atencién
administrativa a los pueblos indigenas; de acuerdo al informe N° 130 de
Defensoria del Pueblo de Perta se indicé que “el problema de la indocumentacion
afecta a poblaciones vulnerables - pueblos indigenas, (...) -, y que aproximadamente en
el periodo de violencia politica se han destruido o perdido 1,566 libros de inscripcion, lo
que afectaria a 78,300 personas”*2. Los pueblos indigenas que habitan las zonas
rurales y que no tienen acceso a la institucion encargada de emitir su
documento de identidad - RENIEC - no son amparadas en su derecho a la
personalidad juridica, mucho mas grave resulta este hecho que por esta
situacion no pueden acceder a otros derechos que dependen de éste, por
ejemplo inscribirse en los Programas de salud, educacién y trabajo.

Este derecho también comprende brindar al pueblo indigena o a un miembro
de esta que se encuentre dentro de un proceso disponer de un intérprete que
facilite su entendimiento de la causa por la que estd siendo procesado. Asi en el
Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos de un sector de la
poblacién nicaragiiense de origen miskito, 1983, se indic6 que “las declaraciones
incriminatorias estin redactadas en un lenguaje que, quien se haya entrevistado con los
miskitos, puede advertir ficilmente que no es el suyo. En ninguna de ellas consta que los
imputados hayan sido asistidos por un intérprete y, encontrdindose todas ellas en
espariol”. La Comisién querria conocer la forma en que los interrogadores han
logrado comunicarse con los acusados que solamente hablan el idioma miskito,
que es el caso de més del 70 por ciento de los que aparecieron rindiendo
confesidn por escrito®.

No podemos dejar de sefialar la importancia que tiene la intervenciéon de
intérpretes y traductores bilinglies dentro de los procesos judiciales, estas
buenas practicas identificadas en la administracién de justicia se refieren a la
consideraciéon de los requerimientos especificos de los pueblos indigenas. El
gobierno federal de México ha iniciado un programa para la capacitacion de
defensores bilingties, y en Oaxaca los estudiantes de la Universidad Benito
Juarez aparentemente trabajan ya como defensores de oficio bilingties. En
Chiapas se reporta la creacion en 2005 de una instancia especial - la Fiscalia de
Justicia Indigena - en la que se emplean abogados indigenas con una formacién
especializada para defender los derechos indigenas. En Querétaro, la fiscalia ha
instalado una oficina especial moévil para asuntos indigenas*.

39 Art. 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

0 Los miembros sobrevivientes fueron desplazados forzosamente por el contexto de violencia.

! Ver: Sentencia 15 de junio 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas) Pérr. 90 al 103.

42 Defensoria del Pueblo - Pert (2008). Informe Defensorial N° 130. Devolverles su identidad es devolverles sus
derechos. Supervision a los registros siniestrados a consecuencia de la violencia politica. Lima.

# Olguin, G. (2002). Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema Interamericano. Guia legal sobre la utilizacion
del Sistema interamericano para la defensa de los derechos indigenas. San José, Costa Rica, Oficina Internacional del
Trabajo. Serie Guias Legales — Derechos Indigenas, No. 4. Serie Guias Legales.

# Meentzen, A. (2007). op. cit. 74. —
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II.

En un informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre
Ecuador, se sefial6 las frecuentes quejas referidas al trato que se da a los
habitantes indigenas dentro del sistema judicial. Los procesos legales no
contemplan los sistemas y tradiciones legales propios de los pueblos indigenas,
y los procesos contra éstos se realizan en lengua espafiola sin que se ofrezca
servicio de traduccién a aquellos que sélo hablan la lengua nativa%.

Los derechos de los indigenas suelen negarse en la préctica aunque exista
legislacion de proteccion, hecho que es motivo de particular preocupacioén en la
administraciéon de justicia. El sistema de justicia comprende diversos tipos de
instituciones como las cortes y tribunales, el registro civil y el de la propiedad,
los correccionales y las carceles, las unidades designadas de las fuerzas del
orden, el ministerio publico y servicios juridicos de todo tipo, como los centros
de asistencia juridica. El debido proceso y el acceso a la justicia es transversal a
los tipos de instituciones que comprende la organizaciéon del Estado, la
incorporacion de los pueblos indigenas es una tarea ardua, que comprende la
intervencion de ellos como actores principales y la incorporacion de la
interculturalidad como herramienta para evitar la exclusion de los pueblos
indigenas.

DERECHO A UN TRIBUNAL COMPETENTE, INDEPENDIENTE E
IMPARCIAL

De acuerdo al articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, “toda persona tiene derecho a ser oida, en cualquier proceso, por un tribunal
competente, independiente e imparcial”. La Corte IDH ha precisado que “toda
persona sujeta a juicio de cualquier naturaleza ante un 6rgano del Estado deberd contar
con la garantia de que dicho érgano sea competente, independiente e imparcial (...)*”.
Asi también sefialdé que la falta de un tribunal competente, independiente e
imparcial, constituye un factor que determina la violacién de otras garantias del
debido proceso*.

Un tribunal competente es aquel que de acuerdo a determinadas reglas
previamente establecidas (territorio, materia, etc.) es el llamado para reconocer
y resolver una controversia. Considerando las caracteristicas de los pueblos
indigenas, sus derechos, su cultura propia, el espacio territorial colectivo, y sus
miembros#. El tribunal, en este caso especifico el curaca o la asamblea de la
comunidad indigena es quien debe de tener la competencia primaria de
resolver conflictos en los que estén inmersos los integrantes de la comunidad.

En Perta en el 2007 se presenté un caso en el que las comunidades indigenas
exigian justicia por los efectos negativos en el medio ambiente y en la salud, de

> Hopenhayn, M. y Bello, A. (2001 ) Discriminacién étnico-racial y xenofobia en América Latina y el Caribe.

Santiago: CEPAL. p. 21.
4Stavenhagen,R.Los Pueblos Indigenas y sus derechos. UNESCO. México. p. 75.

47 Caso Tribunal Constitucional. Sentencia 31 de enero del 2001. Parr. 77.
8 Huerta, L. (2003). op. cit. p.33.
 Defensoria del Pueblo (2004). op. cit.. p. 5.
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30 anos de explotacion petrolera en la selva, por parte de la estadounidense
Occidental Petroleum Corporation (OXY)®. En conferencia de prensa, los
pobladores achuar de la zona del rio corrientes en Loreto y representantes de la
Asociacion Interétnica de la Selva Peruana (Aidesep) acusaron a OXY de haber
desechado mas de 9,000 millones de residuos téxicos en sus territorios. Por ello
presentaron, el 10n de mayo, a través de la asociacion Earthrights International,
una demanda contra la empresa ante la Corte del Estado de California en
EEUU, por los presuntos delitos de negligencia punible, muerte injustificada,
lesiones o dafios, agresiones y fraude. Este hecho nos permite el
cuestionamiento relacionado a la competencia del caso, si por un lado es
positivo que los integrantes de los pueblos indigenas defiendan sus derechos,
como es posible que hayan recurrido a un tribunal externo por falta de
intervencion de mecanismos del Estado para garantizar sus derechos.

La independencia de los tribunales alude al grado de relacién que existe entre
los magistrados de las diversas instancias del Poder Judicial, respecto a lo
demas organos del Estado, en especial de caracter politico, como lo son el
Ejecutivo o el Legislativo. En ese sentido los jueces se encuentran obligados a
dar respuesta a las pretensiones que se les presentan, Gnicamente con arreglo a
derecho, sin que existan otros condicionamientos para tal efecto. Asi mismo en
el ejercicio de la actividad jurisdiccional, ningtin juez o tribunal puede estar
sometido a la voluntad de las instancias superiores, debiendo en consecuencia
mantener también su independencia respecto a todos los demas o6rganos
judiciales!.

La independencia judicial es importante para los pueblos indigenas, porque de
ello depende que sus derechos que son parte de un conflicto que es de
competencia de la jurisdiccién ordinaria, sea resuelto sin intervencion de
ningan otro poder del Estado. La Corte IDH%2, siguiendo la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, ha sefialado que “la independencia de
cualquier juez supone que se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con
una duracion establecida en el cargo y con una garantia contra presiones externass3”.

En la Sentencia T-496/96 de la Corte Constitucional de Colombia senala
respecto a la jurisdiccién indigena que el reconocimiento constitucional de las
jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las
comunidades indigenas a un fuero. Siendo asi se “concede el derecho a ser juzgado
por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su
dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del
individuo. Esto no significa que siempre que esté involucrado un aborigen en una
conducta reprochable, la jurisdiccion indigena es competente para conocer del hecho. EI
fuero indigena tiene limites, que se concretarin dependiendo de las circunstancias de
cada caso®.

% http://www.larepublica.com.pe/content/view/157015/484/

> Huerta, L. (2003). op. cit. p.37.

>2 Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 38.

>3 Caso Tribunal Constitucional. Sentencia del 31 de enero del 2001. Parr. 75.

>* Consejo de la Judicatura de Colombia y Organizacion Nacional Indigena de Colombia. (2006). Compilacion y
seleccion de los fallos y decisiones de la jurisdiccion especial indigena 1980 — 2006. Colombia: Legis S.A. Primera
edicion. p. 192.
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En la misma sentencia agrega que no es cierto que la actividad de las
jurisdicciones indigenas esté condicionada a que hayan ocurrido los hechos
dentro de su ambito territorial. “No sdlo el lugar donde ocurrieron los hechos es
relevante para definir la competencia, si no que se deben tener en cuenta las culturas
involucradas, el grado de aislamiento o integracion del sujeto frente a la cultura
mayoritaria, la afectacion del individuo frente a la sancion, etc. La funcion del juez
consistird entonces en armonizar las diferentes circunstancias de manera que la
solucion sea razonables” .

Esta sentencia nos permite identificar elementos esenciales relacionados a la
competencia de la jurisdiccién indigena, se concede a los miembros de los
pueblos indigenas a ser juzgados por sus propias autoridades, en aras al
respeto de la cosmovision del individuo. La competencia deriva a la relacién de
la intervencién del pueblo indigena o uno de los integrantes de éste como parte
dentro de un conflicto, aunque ello no necesariamente es una regla exacta ya
que el fuero indigena tiene sus limites.

Un tribunal imparcial permite contar con érganos jurisdiccionales que aseguren
a las personas que sus controversias serdn decididas por un ente que no tiene
ningGn interés o relaciéon personal con el problema y que mantendra una
posicion objetiva al momento de resolverlo. Siendo asi la imparcialidad de los
tribunales implica que las instancias que conozcan cualquier clase de proceso
no tengan opiniones anticipadas sobre la forma en que los conduciran, el
resultado de los mismos, compromisos con alguna de las partes. Esta garantia
obliga al magistrado a no dejarse influenciar por el contenido de las noticias o
las reacciones del ptublico sobre sus actuaciones, por informacioén diferente a la
que aparece en el proceso, ni por influencias, alicientes, presiones, amenazas o
intromisiones indebidas de cualquier sector>®.

Un tribunal imparcial constituye una garantia esencial para los pueblos
indigenas, tratindose atin mas de la intervencion de otros actores en conflictos
en los que estén inmersos. Cuando existen hechos controvertidos y la
intervenciéon de los medios de comunicaciéon o de actores politicos no resulta
basada en argumentos ciertos, el juez debe de mantenerse imparcial para poder
resolver el conflicto.

Ello se ve influenciado también por la falta de conocimiento de la realidad
indigena y de la normativa interna relativa a los pueblos indigenas. Un estudio
realizado en México por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, muestra que la mayoria de los jueces tanto
federales como del fuero comun o de las entidades federativas no conocen ni
siquiera los alcances de la Reforma Constitucional en materia de derechos
indigenas y todavia la perciben los sistemas normativos indigenas como algo
que va en contra del derecho”. Una evolucién importante en México fue la
reforma de la administracion de justicia en el &mbito del derecho penal y el

55 Consejo de la Judicatura de Colombia y Organizaciéon Nacional Indigena de Colombia. (2006).

>% Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 40.

> Konrad, A. Poblacion Indigena: Derechos y participacién. Aportes al debate multicultural. Desde la perspectiva
nacional y regional. Memoria de las sesiones publicas realizadas en el Congreso de la Republica del Peru los dias 2,
9, 23 y 30 de marzo de 2007. Que cita al Informe sobre el Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas. El caso de
Oaxaca. México 1997.
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I1I.

derecho civil, a fin de otorgar un trato especial a los acusados y sentenciados
indigenas>®.

No debe de olvidarse que la justicia indigena se fundamenta en pardmetros
socio-culturales diversos, que no son los mismos de aquellos en los cuales se
sustenta la cultura mestiza; los pueblos indigenas tienen una visién y una
concepcién de la vida, de lo humano, muy particulares, éstas han ido
conforméndose, como se dice, ancestralmente -a través de los siglos- y ese
modo de ver las cosas y ese modo de pensar constituye un derecho que no se lo
puede arrebatar ni impedir. Es por ello la necesidad de promover espacios de
reconocimiento sobre la realidad y el derecho indigena en la poblacion no
indigena y en la justicia ordinaria.

Entre las actividades que resaltamos del Poder Judicial peruano relativo a la
justicia intercultural, es la accién anunciada en junio de 2007 referida a la
elaboracién de un cédigo de justicia exclusivo para las comunidades indigenas,
el cual seria presentado ante el Congreso de la Reptuiblica para su consideracion
al momento de revisar las leyes.

DERECHO AL PLAZO RAZONABLE DE DURACION DE UN PROCESO

El articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala
que “toda persona tiene derecho a ser oida dentro de un plazo razonable”. En ese
sentido la Corte IDH® ha sefialado que éste derecho consiste en obtener
respuesta, dentro de un plazo razonable, a las demandas y solicitudes
planteadas a las autoridades judiciales®2.

Una de las principales razones de pérdida de credibilidad en el sistema de
justicia ordinario por parte de los pueblos indigenas esta referido al tiempo que
toman los jueces para resolver un conflicto. Muchos de los casos sometidos a la
competencia de la jurisdiccién ordinaria son afectados por los problemas
recurrentes que tienen que lidiar diariamente los jueces - carga procesal, poco
presupuesto, etc - y ello concurre como consecuencia inmediata en la demora
en resolver un conflicto de interés por parte de la comunidad indigena, que al
esperar por largo tiempo termina por cansarse y desinteresarse en su causa.

% Meentzen, A. (2007). Politicas publicas para los pueblos indigenas en América Latina. Los casos de México,
Guatemala, Ecuador, Perii y Bolivia. Lima: Konrad Adenauer. p. 69.

%% Salgado, H. (2007). Politicas Publicas para Pueblos Indigenas en el Ecuador del Siglo XXI. Memorias del
Seminario Nacional. Quito: Escuela de Gobierno y Politicas Piblicas Fundacién Konrad Adenauer.

80 Este hecho fue dado a conocer el primero de junio de 2007, por el miembro del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial (CEPJ), Luis Mena Nufiez, quien sostuvo que este nuevo cddigo se elaborara teniendo en cuenta que la
justicia, en este tipo de comunidades, se basa en normas de convivencia social que se han venido transmitiendo,
oralmente, de generacion en generacion. Sostuvo también que el mencionado codigo es la proteccion legal de las
reglas de conducta que rigen en las comunidades indigenas, en este caso la comunidad Awajun. El Cédigo de Justicia
Indigena sera elaborado por los 14 "apus" de cada comunidad Awajun y luego seré presentado ante el Congreso de la
Repuiblica para solicitarle que legisle en base a este conjunto de normas.

! Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 42.

62 Caso Las Palmeras. Sentencia del 6 de diciembre del 2001. Parr. 57.

L
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La Corte IDH comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos®3,
para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla un proceso,
definiendo tres elementos esenciales: a) La complejidad del asunto; b) La
actividad procesal del interesado y ¢) La conducta de las autoridades
judiciales®4.

En aquellos casos en los que los pueblos indigenas se ven forzados a dejar la
posesion de sus tierras tradicionales, debe de ser de conocimiento de los actores
judiciales que a diferencia de la jurisdiccién ordinaria el derecho a la propiedad
sobre los territorios ancestrales de los pueblos indigenas no se sustentan bajo un
titulo legal de propiedad.

En cuanto al derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, contenido en el
articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
IDHS5 ha sefialado que “debe de tenerse en cuenta el nexo cultural de los pueblos con
la tierra, y ha establecido que, en el caso de las comunidades indigenas, la posesion de la
tierra deberia ser un requisito suficiente para la obtencion del reconocimiento oficial de
la propiedad cuando la tierra haya permanecido ocupada conforme a las pricticas
consuetudinarias indigenas” % Asimismo, resalta que “reconocimiento meramente
abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece prdcticamente
de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad”®’.

En el caso de traslado consentido, los pueblos deberan recibir una
indemnizacion justa y equitativa por la pérdida de posesion y tendréan derecho
a ser reubicados en otras tierras, en la medida de lo posible, de similitud con las
que ocupaban y teniendo siempre la posibilidad de retorno%. La intervencién
del Estado ya sea por el Poder Judicial o el Ministerio Pablico, para impedir que
personas extrafias a los pueblos indigenas tomen posesion o uso de sus tierras
debe ser a través de una respuesta eficaz e idénea. Ello va relacionado con el
articulo 17. 3 y 18 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo
(OIT).

El plazo razonable de duracién de un proceso tiene especial interés en el caso
de los procesos judiciales iniciados con el objetivo de establecer la
responsabilidad y las sanciones correspondientes por violaciones a los derechos
humanos. La Corte IDH ha mencionado que la demora en el juzgamiento de los
presuntos responsables de estos actos trae como consecuencia la impunidad®,
definida como: “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de
combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad

53 Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 43.

6 Caso Genie Lacayo. Sentencia del 29 de enero de 1997. Parr. 77. Y Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de
noviembre de 1997. Parr. 72.

65 Céndor, E., Neira, G. y Arzapalo, T. (2008). op. cit. p. 40.

56 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Parr. 149. Y Caso de la
Comunidad Moiwana. Parr. 131.

57 Caso Comunidad indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005). Parr. 143

68 Condor, E., Neira, G. y Arzapalo, T. (2008). op. cit. p. 40. Que cita el articulo 17 del Convenio 169 de la OIT y
Sentencia del Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Parr. 120.

% Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 45.
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IVv.

propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y de sus familiares””.

PRESUNCION DE INOCENCIA

De acuerdo al articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras que no se establezca legalmente su culpabilidad”. Para la Corte
IDH", la presuncién de inocencia “Subyace el proposito de las garantias judiciales,
al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada””.

La Corte consider6” también contraria a la presunciéon de inocencia la
presentacion de una persona ante los medios de comunicacion “vestido con un
traje infamante, como autor de delito (...), cuando aiin no habia sido legalmente
procesado ni condenado’™”. En ese sentido debemos resaltar que cuando los
miembros de los pueblos indigenas recurren a actos de violencia reclamando
sus derechos y son detenidos; al mostrarlos ante los medios de comunicacion
escritos o televisivos sefialdndolos como culpables sin que hayan sido
procesados y condenados, éstos estdn siendo vulnerados en su derecho a la
presuncién de inocencia.

La Corte Constitucional colombiana en la sentencia T-549/07 sobre la
jurisdiccién indigena y afectacion al debido proceso referido a la denuncia
contra el sefior Leonidas Acalo Campo, nombrado como docente en el Centro
Educativo Rural Mixto de la vereda de Villa Hermosa, parte de los Cabildos de
los Resguardos indigenas de Caldono y Pioya del Departamento del Cauca; por
la presunta comisiéon del delito de acceso carnal violento contra madres de
familia indigenas, quienes a través de sus esposos, formularon las
correspondientes denuncias ante los autoridades de los mencionados
resguardos indigenas. Siendo sancionado por los Gobernadores de los Cabildos
Indigenas de Caldono y Pioya? y posteriormente sancionado por la jurisdiccion
ordinaria recurri6 a la Corte Constitucional por considerar la vulneracion al
derecho al debido proceso y tener doble sencién.

Previamente en la Sentencia C - 139 de 1996 la Corte Constitucional de
Colombia se habia pronunciado sehalando respecto al articulo 246 de su
Constitucion Politica que reconoce la jurisdiccién indigena, sobre “la posibilidad
de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de
éstos de establecer normas y procedimientos propios, la sujecion de dichas jurisdiccion y
normas a la Constitucion y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma
de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional” .

7 Caso Genie Lacayo. Sentencia del 29 de enero de 1997. Péarr. 77. Y Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de
noviembre de 1997. Parr. 96.

! Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 48.

72 Caso Suérez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997. Pérr. 77.

3 Huerta, L. (2003). op. cit.. p. 48.

™ Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto del 2000. Parr. 121.

> Mediante Acta No. 02 de enero 22 de 2006 procedieron a sancionarlo disciplinariamente con la suspension
provisional en el ejercicio del cargo y de su remuneracion, hasta por noventa (90) dias, mientras se resuelve la
investigacion disciplinaria, y consecuentemente se ordena nombrar un reemplazo durante dicho tiempo.
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Asimismo agrega en referencia a los tramites de los procesos penales iniciados
en la jurisdiccién indigena, “las personas acusadas pueden igualmente acceder de
manera directa al proceso, interviniendo y haciendo uso de las herramientas de defensa
que, segtin los usos y costumbres establecidos por su comunidad, le asequran una plena
participacion en dicho proceso”. En el caso sefialado la Corte Constitucional
considera que el sefor Leonidas Acalo Campo no ha sido vulnerado en su
derecho al debido proceso; ya que la Comunidad impuso como sancién al
acusado el castigado con fuete’”. Mientras que el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Santander de Quilichao tiene una finalidad diferente, por lo que no
es valido afirmar que desde el punto de vista juridico fue doblemente castigado
por una misma conducta delictiva.

78 El fuete corresponde més a una sanciéon de orden moral, que busca “purificar al individuo” y que pretende ademas
“devolver la armonia” a la comunidad.
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CONCLUSIONES

El derecho indigena en los tltimos decenios ha tenido avances significativos iniciados a
partir del reconocimiento constitucional y normativo en los Estados de la Region
Andina; este reconocimiento no significa que existe un nivel de relacionamiento
adecuado entre el derecho indigena y la justicia ordinaria, Colombia a tenido un
desarrollo importante a diferencia de Pert, Ecuador y Bolivia los limites de la
competencia y los elementos del derecho indigena no estdn definidos de manera clara.

El derecho indigena conserva las tradiciones, valores, cultura y lengua de los pueblos
indigenas, la justicia ordinaria ha de conocer no sélo estos elementos sino también el
contexto en el que se desarrollan para poder intervenir o reclamar la competencia sobre
determinado conflicto en el que se ven inmersos los pueblos indigenas o uno de sus
miembros.

Los pueblos indigenas han perdido la confianza a todo lo no indigena; pero la pérdida
de credibilidad al Poder Judicial se debe a la defraudacién de sus expectativas de este
poder del Estado cuando ellos han tenido que recurrir a su fuero. El respeto del debido
proceso en los casos en los que la justicia ordinaria tenga competencia constituye de
vital referencia para los pueblos indigenas, en ese sentido es necesario que hoy mas
que nunca exista un interés real por parte de los Poderes Judiciales de los paises
andinos de fomentar mecanismos de armonizacién entre ambos sistemas.

Se tiene muchos estigmas y estereotipos sobre el derecho indigena, ello impide que éste
sea aceptado por la sociedad no indigena. Las précticas y tradiciones indigenas han ido
evolucionando no todas se mantiene de generacion en generacion, sobre todo porque
en su desarrollo han tenido contacto con sociedades diferentes a ellos, en un primer
momento los obligaron a cambiar su cosmovisién, en la actualidad se busca que
incorporen las practicas de derechos humanos en sus tradiciones.

La coyuntura actual referente a la situacion de los pueblos indigenas, permite generar
estrategias que fortalezcan y promuevan el relacionamiento con la justicia ordinaria. A
través de un adecuado proceso de definicién de competencias y cooperacion puede
generarse un contexto en el que permita el desarrollo de los pueblos indigenas.
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