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Presentacion

En los paises andinos (Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru) se han
aprobado en los Ultimos afos varias reformas legales que reconocen
la pluralidad cultural existente dentro de sus fronteras, asi como la
existencia de diversos sistemas juridicos distintos al estatal.

La Comision Andina de Juristas (CAJ), considera importantes estas
reformas por su potencial impacto en los niveles de ejercicio de
derechos de la poblacidn, en especial de los pueblos indigenas, que
han estado historicamente excluidos de las politicas publicas como
actores participes.

Es portal motivo que la CAJ viene impulsando el Proyecto "Promocion
y desarrollo de procesos de relacionamiento entre sistemas juridicos
propios de los pueblos indigenas y los poderes judiciales", gracias al
apoyo de la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo (AECID). Este Proyecto busca promover el establecimiento
de relaciones de coordinacidon entre los sistemas juridicos estatales y
los sistemas juridicos indigenas en los cuatro paises que participan del
Proyecto.

Uno de los elementos necesarios para que esta relacion pueda
construirse y establecerse de manera eficaz y permanente, es que
los actores de ambos sistemas estén suficientemente informados del
marco tedrico, legislativo, jurisprudencial y doctrinario que se aplica
para las zonas donde existen pueblos y comunidades indigenas.
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Si bien las reformas constitucionales y legales en materia de justicia
indigena son relativamente recientes en nuestros paises, ya existe
un conjunto de normas de obligatorio cumplimiento, asi como
una jurisprudencia importante que va perfilando los criterios para
la relacion entre ambos sistemas. Es necesario que los actores de
la justicia estatal conozcan esta informacion basica para poder
emprender las acciones de coordinacion que el Proyecto plantea con
la justicia indigena.

Asimismo, es necesario que los jueces, fiscales, policias, y otros actores
de justicia estatal, a quienes va dirigido este manual, conozcan qué
es y como funciona la justicia indigena, por lo cual hemos incluido un
capitulo especial describiendo las principales caracteristicas de los
sistemas de justicia indigena que han sido estudiados por el Proyecto
en los cuatro paises mencionados.

Con el presente manual, esperamos contribuir a que los actores de
los sistemas de justicia estatal cuenten con una fuente basica para
iniciar su conocimiento sobre sistemas de justicia indigena, policias
y otros operadores de justicia estatal, dado que, al ser un tema tan
amplio, sélo podemos dar los lineamientos iniciales y generales, los
cuales serdn complementados y profundizados en futuras actividades
de capacitacion sobre temas especificos.

Coordino esta publicacion Eddie Condor Chuquiruna. Participo en
su concepcion y redaccion Mirva Aranda Escalante con el apoyo de
Leonidas Wiener. Colaboraron con sus aportes y comentarios los
consultores nacionales del Proyecto.

Diego Garcia-Sayan
Director General
Comision Andina de Juristas
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Introduccion

Enlas ultimas décadas se han producido una serie de transformaciones
favorables al reconocimiento juridico de la pluriculturalidad existente
al interior de los paises andinos. La consolidacion de la democracia en
estos Estados, que va de la mano con la incorporacion en el derecho
positivo interno de una serie de derechos humanos consagrados y
desarrollados a nivel internacional, ha permitido configurar un marco
juridico mas respetuoso y garante de los derechos de los pueblos
indigenas y otras minorias que pueblan esta parte del continente.

En el caso de los pueblos indigenas, una tendencia que se presenta
claramente a nivel nacional e internacional es el afianzamiento
progresivo de un orden juridico y sociopolitico mas favorable para la
defensay proteccionde susderechos colectivos. En los paises andinos,
estatendencia se ha plasmado en el reconocimiento constitucional de
lanaturalezapluriculturalde susterritorios, otorgando paulatinamente
una serie de derechos colectivos a los pueblos indigenas que los
habitan. Uno de los derechos que los paises andinos han incorporado
en sus constituciones, es el derecho a que los pueblos indigenas
cuenten con sus propios sistemas de administracion de justicia.
Este reconocimiento conlleva que el Estado acepte la existencia del
pluralismo juridico al interior de sus fronteras, es decir, la validez de
otros sistemas juridicos distintos al estatal.

Sin embargo, el reconocimiento constitucional sdlo representa el
primerpasoenelobjetivode plasmarunrespeto cabal de lasfacultades
que tienen los pueblos indigenas de aplicar su justicia consuetudinaria
dentro de sus territorios.
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De hecho este reconocimiento es justamente lo que conlleva a
posibles conflictos, ya que, dado que los mecanismos de justicia
indigenas son considerados como validos, sus contradicciones con
los sistemas nacionales, generan tensiones y complicaciones. Somos
testigos entonces de un momento de transicion en la aplicacion de
esta justicia en la region.

Serequiere comosiguiente paso el desarrollo de legislacion secundaria
y el establecimiento e institucionalizacion de espacios de coordinacion
y articulacion entre ambos sistemas, el estatal y el indigena, lo que
permita en suma reducir la potencial conflictividad existente en la
interaccion entre ambos sistemas.

En esa orientacion se ubica el Proyecto “"Promocion y desarrollo de
procesos de relacionamiento entre sistemas juridicos propios de los
pueblos indigenas y los poderes judiciales”, que viene impulsando
gracias al apoyo de la AECID.

ElProyecto buscaimpulsary consolidarlos procesos de entendimiento
entre sistemas judiciales propios de los pueblos indigenas y los
sistemas judiciales estatales en los paises de la region andina (Peru,
Ecuador, Bolivia y Colombia), con fundamento en las legislaciones
nacionales e internacionales vigentes en estos paises y la experiencia
comparada.

Uno de los objetivos del Proyecto consiste en elaborar material
informativo para jueces y autoridades judiciales estatales sobre
pluralismo juridico, derechos de los pueblos indigenas y la
coordinacion entre ambos sistemas.

El presente manual presenta informacidn general y basica, aplicable
a los cuatro paises que participan del Proyecto (Bolivia, Colombia,
Ecuadory Peru) sobre los temas en los cuales existe ya una definicion,
sea legal, jurisprudencial o doctrinaria. Existe aun una serie de
temas pendientes que se deben sequir debatiendo en cada pais, y
en los cuales el Proyecto espera contribuir con las actividades que
promueve.
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Principales
Conceptos

El reconocimiento de los sistemas de administracion de justicia
indigenas en nuestros paises nos lleva a reflexionar sobre una
serie de conceptos, ya que implica, por un lado, la aceptacion del
pluralismo juridico dentro de nuestros sistemas juridicos, y por otro,
es considerado como una medida necesaria para incrementar el
acceso a la justicia de las poblaciones que viven en las zonas rurales
(poblaciones indigenas principalmente).

De la misma manera, es necesario conocer el concepto de pueblos
indigenas, eje central a partir del cual se derivan las politicas de
reconocimientodesusderechos. Estanueva categoriaesreconocidaen
normas internacionales, como el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)y la Declaracion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Lo Es [a coexistencia de dos o mds

formas diferenciadas del Derecho en un mismo plano temporal
yespacial. Es una definicion alternativa del Derecho que supone
que el Estado ha reconocido que no es el Unico ente emisor de
normas, sino que existen grupos étnicamente diferenciados al
interior de sus fronteras que crean su propio Derecho, el cual
debe ser respetado bajo ciertos parametros (por ejemplo, la
proteccion a los derechos fundamentales de la persona).

< Manval informativo para autoridades judiciales estatales /
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AN GG EER Pueden ser definidos como aquellos

grupos humanos que tienen una continuidad histdrica con
las sociedades anteriores a la invasion colonial, colonizacion
o establecimiento de las actuales fronteras estatales. Se
considera como indigena a todo aquél que se autoidentifica
como indigena, y que es reconocido y aceptado como tal
por el resto del grupo. Los pueblos indigenas cuentan con
instituciones y sistemas politicos y juridicos propios, los cuales
rigen el modo y estilo de vida de sus miembros, los diferencian
de la sociedad nacional de la cual forman parte, y buscan
preservarlas y transmitirlas a las siguientes generaciones como
base de su existencia continuada como pueblos. Las normas
estatales que les reconocen una serie de derechos colectivos
a estos grupos se enmarcan en esa orientacion: proteger su
existencia como entidades colectivas diferenciadas y permitir
su continuidad como pueblos (Ver Art. 1 del Convenio 169 de la
OIT en Anexos).

VAR ERIVE[dERN Es el derecho que tiene toda persona

de acudir al sistema de administracion de justicia cuando sus
derechos son vulnerados, sean estos derechos los reconocidos
por la Constitucion, los tratados de derechos humanos suscritos
por los Estados y otros derechos desarrollados por leyes
secundarias. El sistema de administracion de justicia debe
resolver y solucionar de manera imparcial e independiente la
afectacion producida, investigando los hechos, sancionando a
aquellos que hayan participado en la afectacion de un derecho
determinado si se determina su responsabilidad (siempre dando
el derecho a que estas personas puedan defenderse y demostrar
su inocencia), y restablecer la vigencia del derecho (cesando asi
su violacion).
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En relacion a los derechos de los pueblos indigenas, el acceso a la
justicia representa una tarea pendiente del Estado para establecer
un sistema de justicia respetuoso de la diversidad cultural existente
dentro de sus fronteras, no discriminatorio (en el sentido de permitir
que los pobladores indigenas puedan utilizar sus lenguas originarias
cuando pretenden hacer valer un derecho ante los tribunales), y
accesible en términos econdmicos a los sectores de la poblacion de
menores recursos (muchos de los cuales, sino la gran mayoria, son
pobladores indigenas).

De tal manera que, la existencia de los pueblos indigenas y el deber
estatal de garantizar su subsistencia como colectivos humanos
diferenciados y de establecer mecanismos apropiados para que
accedan a la justicia, fundamentan el reconocimiento de la justicia
indigena en nuestros paises. (Ver Sentencia T523/97 de la Corte
Constitucional de Colombia).

También implica un cambio sustancial en nuestros sistemas juridicos
nacionales, que han pasado de ser una creacion exclusiva del Estado
a reconocer la existencia y validez de otros sistemas, en este caso, el
sistema de administracion de justicia indigena. Esto se traduce en una
transformacion del tradicional monismo juridico a un sistema plural.
Estos cambios producidos en nuestro ordenamiento juridico aun no
han sido suficientemente conocidos ni estudiados por los abogados
y juristas latinoamericanos, debido principalmente a su reciente
incorporacion en el sistema juridico estatal. Es por tal motivo que este
manual busca aportar a ese conocimiento.
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Marco
Normativo

2.1 Normas Internacionales:

2.1.1 Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo:
Este instrumento juridico internacional ha sido ratificado
por Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, y por lo tanto es
de obligatorio cumplimiento para los magistrados de los
Poderes Judiciales y Ministerios PuUblicos o Fiscalias de
estos cuatro paises.

Este convenio en su articulo 8 inciso 2 establece que:

“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”.

Este derecho debe sertomado en cuenta cada vez que se evalte
y se pretenda aplicar una norma o politica publica que afecte a
los pueblos indigenas. La Corte Constitucional de Colombia ha

< 12 /Manual informativo para autoridades judiciales estatales >



establecido que debe preferirse la opcion que permita mayores
niveles de autonomia a los pueblos indigenas, debido a que, a
mayor autonomia hay mayores posibilidades de conservar las
propias costumbres e instituciones.

De la misma manera, el articulo g inciso 1 del Convenio
estipula que:

“En la medida en que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados ocurren
tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros”.

Con esta norma queda claro que los pueblos indigenas tienen
competencia en materia penal al interior de sus comunidades.
Este articulo ha sido tomado como base para los articulos
constitucionales en los que se reconoce la jurisdiccion especial
indigena, aunque en ellos no se sefala expresamente las
competencias materiales. Sin embargo, en algunos paises
(Peru por ejemplo), se ha dispuesto expresamente en las
normas procesales penales que la justicia penal estatal no tiene
competencia cuando los hechos han sucedido al interior de
los pueblos y comunidades indigenas®. Si bien esta legislacion
secundaria es importante, en principio basta con el Convenio
-norma de obligatorio cumplimiento para los Estados que lo han
suscrito- parareconocerlacompetencia penalalascomunidades
indigenas.

De otro lado, cuando una persona indigena es juzgada en la
justicia ordinaria, hay una serie de procedimientos especiales
que se deben respetar.

1 Articulo 18 del Nuevo Cédigo Procesal Penal Peruano.
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El articulo g inciso 2 del Convenio N° 169 OIT sefiala que:

“Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia”.

Y el articulo 10 en sus dos incisos sefiala que:

"1. Cuando se impongan sanciones penales previstas
por la legislacion general a miembros de dichos
pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas
econodmicas, sociales y culturales”.

“2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion
distintos del encarcelamiento”.

Estas medidas deben aplicarse, usando si es necesario peritajes
antropoldgicos, traductores, etc., de acuerdo a lo que disponga
cada legislacion interna. Un procesado indigena no puede
ser juzgado bajo las mismas reglas que los demas, pues tiene
caracteristicas culturales especificas que el Estado se ha obligado
a respetar en los procesos penales. Para ello serd necesario
también crear mecanismos para establecer la pertenencia étnica
del procesado, recurriendo a los padrones o censos disponibles
y otras fuentes.

2.2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (A/
RES/61/295), aprobada el 13 de septiembre
del 2007.

Esta Declaracion de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), representa un importante avance
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en materia de derechos humanos a nivel mundial, y es producto
de mas de veinte afios de debates y negociaciones dentro de
la ONU. Si bien las declaraciones no tienen fuerza vinculante,
sus disposiciones sirven como fuente para interpretar otras
disposiciones vigentes al interior de nuestros paises, ya que
representan de manera clara e indubitable la voluntad de los
Estados miembros.

Esta declaracién en su articulo 33 sefiala que:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres
o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos”.

Como conclusion, tanto el Convenio como la Declaracion
reconocen el derecho de los pueblos a mantener sus propias
costumbres y formas de organizacion, y como parte de ellas
sus propios sistemas de administracion de justicia, siempre y
cuando no vulneren los derechos humanos.

Los Estados, y por tanto los poderes judiciales que forman
parte de su estructura organica, tienen la obligacidon de tomar
las medidas necesarias para cumplir estas disposiciones, no
solamente respetando y aceptando las resoluciones de los
sistemas de justicia indigenas, sino asegurando las condiciones
para proteger, promover y mantener los sistemas de justicia
propios de los pueblos indigenas.
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2.3 Normas Nacionales:

Los paises andinos han realizado a partir de 1990 una serie de
reformas constitucionales sustanciales en sus ordenamientos
juridicos internos. Una de esas reformas ha consistido en
reconocer el pluralismo juridico de origen étnico dentro de sus
fronteras, es decir, la validez de los sistemas de justicia de los
pueblos indigenas. Esta era una de las medidas necesarias que
se tenian que tomar para asegurar la supervivencia de estos
pueblos.

Estas reformas se iniciaron en Colombia (1991), luego siguio
Pery (1993), Ecuador (1998 y 2008) y mas recientemente Bolivia

(2009).

Colombia

La Constitucién Politica de 1991 establece en su articulo 246
que:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucidn y leyes de la Republica. La ley establecera
las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional”.

En Colombia, pais pionero en el tipo de reformas a las que
hacemos referencia, el Estado ha venido impulsando una serie de
politicas publicas de coordinacion con la justicia indigena a través
del Consejo Superior de la Judicatura®. De otro lado la Corte
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Constitucional de Colombia3, al resolver acciones de tutela en
casos de presunta vulneracion de derechos humanos, ha emitido
una jurisprudencia muy importante que, si bien es vinculante soélo
para Colombia, establece criterios que se pueden tomar como
referencia para las labores jurisdiccionales en los otros paises (en
el capitulo 7 se presentan algunas sentencias al respecto).

En casos de conflicto de competencias entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion indigena, es la Sala Administrativa

del Consejo Superior de la Judicatura quien dirime a quien
corresponde la competencia.

Peru:

El articulo 149 de la Constitucion Politica de 1993 establece que:

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

2 El Consejo Superior de la Judicatura es un organismo de la Rama Judicial reconocido
por la Carta Politica colombiana. Esta conformado por dos salas: La Sala Administrativa
y la Sala Disciplinaria. Tiene como funciones: administrar la carrera judicial, investigar
disciplinariamente la conducta de los funcionarios de la Rama Judicial, llevar el control del
rendimiento de las Corporaciones y Despachos Judiciales, elaborar y ejecutar el proyecto
del presupuesto de la Rama Judicial, dirimir los conflictos de competencia que ocurran
entre las distintas jurisdicciones, y otras que sefala la ley.

3 La Corte Constitucional fue creada por la Constitucion Politica de Colombia, vigente
desde el 7 de julio de 1991. La Corte es un organismo perteneciente a la Rama Judicial del
Poder Publico y se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica.
Tiene entre sus funciones revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accion de
tutela de los derechos constitucionales prevista en el articulo 86 de la Constitucion.
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CabeaclararqueenelPery, debidoalalegislacioninternavigente,
la mayoria de pueblos indigenas estan organizados legalmente
en comunidades campesinas o comunidades nativas. Desde una
perspectiva socioldgica-antropoldgica, estas comunidades se
enmarcan en un plano superior de relacion que son los pueblos
indigenas. Otra organizacion importante existente en las zonas
andinas son las rondas campesinas, las cuales, en virtud de la
Ley de Rondas Campesinas (Ley N° 27908), pueden intervenir
en la solucion pacifica de los conflictos que se presenten dentro
de su jurisdiccion comunal, aplicando sus usos y costumbres.

Sin embargo, en el Pery aun es tarea pendiente realizar las
modificaciones legales necesarias para adecuar la Constitucion
de 1993y lasleyessecundarias al concepto de pueblosindigenas,
que es el reconocido por el Convenio 169 de la OIT y de mas
amplia aceptacion a nivel juridico internacional.

Ecuador:

La nueva Constitucion de 2008 establece en su articulo 57, inciso
10, que “las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas” tienen el derecho colectivo a:

“Crear, desarrollar, aplicary practicar su derecho propio
o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, ninas,
ninos y adolescentes”
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De la misma manera, el articulo 171 estipula que:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con
garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normasy procedimientos propios
para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las
institucionesy autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La
ley establecera los mecanismos de coordinacion
y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria”.

Como vemos, la nueva Constitucion ecuatoriana no solamente
aceptalavalidez de lajurisdiccion indigena, sino dispone que sus
decisiones sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Estas decisiones de la justiciaindigena son susceptibles
de control constitucional, al tener calidad de decisiones
judiciales. Porlo tanto, contra ellas se puede interponer acciones
constitucionales si se han vulnerado derechos humanos.
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Bolivia

El articulo 191 de la nueva Constitucién Politica aprobada el
2009 establece que:

\\I

Las naciones y pueblos indigena originario
campesinos ejerceran sus funciones jurisdiccionales
y de competencia a través de sus autoridades, y
aplicaran sus principios, valores culturales, normas y
procedimientos propios”.

“Il. La jurisdiccion indigena originario campesina
respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y
demas derechos y garantias establecidos en la presente
Constitucion”.

Asimismo, en su articulo 192 sefiala que:

“Lajurisdiccion indigena originario campesina conocera
todo tipo de relaciones juridicas, asi como actos y
hechos que vulneren bienes juridicos realizados dentro
del dmbito territorial indigena originario campesino. La
jurisdiccion indigena originario campesina decidira en
forma definitiva. Sus decisiones no podran ser revisadas
por la jurisdiccion ordinaria ni por la agroambiental y
ejecutara sus resoluciones en forma directa”.
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Por Ultimo, el articulo 193 especifica las atribuciones de este
sistema de justicia:

A\}

|. Toda autoridad publica o persona acatard las
decisiones de la jurisdiccion indigena originaria
campesina”.

"ll. Para el cumplimiento de las decisiones de la
jurisdiccion indigena originario campesina, sus
autoridades podran solicitar el apoyo del Estado”.

“lll. El Estado promoverd y fortalecera la justicia
indigena originaria campesina. La Ley de Deslinde
Jurisdiccional, determinara los mecanismos de
coordinacionycooperacionentrelajurisdiccionindigena
originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas”.

En la Constitucidon boliviana se ha incorporado el término
“jurisdiccion indigena originario campesina”, cuando hubiera
sido mas juridicamente coherente mencionar solamente que la
jurisdiccion corresponde a los pueblos indigenas, sin importar la
forma organizativa o legal que tengan en la actualidad.

De otro lado, se ha continuado desarrollando el concepto
de jurisdiccion indigena. Por ejemplo, se sefala que sus
disposiciones no pueden ser revisadas por otras jurisdicciones,
con lo cual se deja en claro su nivel de igual jerarquia respecto
a la justicia estatal. Asimismo, se dispone que toda autoridad y
persona debe acatar las decisiones de la justicia indigena, y que
ésta puede pedirapoyo de las autoridades estatales (por ejemplo
de la Policia Nacional) para el cumplimiento de sus decisiones.
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Conociendo el sjstema
de adminis;racion de
justicia indigena

Antes de pasar a explicar los desarrollos normativos y
jurisprudenciales que han tenido los articulos constitucionales
mencionados en el acdpite anterior, es necesario conocer un
poco mas acerca de las caracteristicas y el funcionamiento de
los sistemas de justicia indigena.

La justicia indigena comprende varios elementos: un conjunto
de normas propias (o derecho indigena), los mecanismos para
hacer efectivas esas normas y la existencia de autoridades
e instancias. Todos estos elementos articulados con una
racionalidad y principios propios.

En cuanto a las normas que regulan la vida de los pueblos
indigenas, éstas han sido denominadas como derecho
consuetudinario, aunque se discute la idoneidad de ese término.
Son normas no escritas generalmente, que en algunos aspectos
pueden coincidir con normas del derecho occidental, pero en
otros casos difieren. Tenemos por ejemplo las normas sobre
brujeria, inexistentes en el derecho occidental. Las creencias
ideoldgicas y religiosas de los pueblos indigenas contribuyen a
configurar las normas juridicas que los rigen.

Debido a la existencia de estos tres elementos (normas,
mecanismos y autoridades) se configura el SISTEMA de
Justicia Indigena. No se trata Unicamente de algunas normas
0 mecanismos concretos, sino de un sistema organico, que
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tiene sus propios principios, los cuales son diferentes al sistema
juridico estatal.

Caracteristicas generales de los sistemas de justicia
indigena:

Los sistemas de justicia indigena son  sistemas
institucionalizados, producto de practicas y costumbres que
emanan de las dindmicas sociales al interior de estos grupos.
Representan asimismo una continuacion de los sistemas de
justicia aplicados por sus antecesores (los pueblos indigenas
precoloniales), transmitidos de generacidn en generacion (por
lo general oralmente) hasta la actualidad, e influenciados en
dicho lapso en mayor o menor medida por la tradicidn juridica
occidental, en la cual se enmarca la justicia ordinaria estatal.

La justicia indigena, a diferencia del sistema civilista romano-
germanico (en el cual se basan los sistemas juridicos estatales
de los paises andinos), no se basa en la ley escrita. Si se trata
de encontrar un modelo al cual se pueda aproximar, seria el
sistema anglosajon, debido a que recurren a los casos anteriores
(presentes en la memoria colectiva o en actas escritas) para
configurar las reglas aplicables a los casos nuevos.

Otras caracteristicas importantes de estos sistemas es que no
existen "especialistas" enla aplicacion de la justicia, y la decision
se toma por unanimidad o mayoria absoluta, generalmente a
través de asambleas o cabildos publicos donde participan todos
los miembros de la comunidad.

La aplicaciéon de la justicia indigena busca, por lo general,
reestablecer el equilibrio de la vida comunal mediante la
reinsercion del infractor a través de una sancion determinada,
priorizando la reeducacion del individuo, llegando a la raiz del
problemay reparando el dafio causado. El sentido de identidad
colectivo presente al interior de las comunidades indigenas,
implica que las acciones de todos los integrantes deben procurar

< Manval informativo para autoridades judiciales estatales/ 23 >



el progreso o desarrollo de la colectividad entera. Asimismo, las
acciones de cada miembro de la comunidad afectan al conjunto,
y por ello, la aplicacion de su justicia propende a restablecer
las relaciones comunales. Al producirse entonces un caso de
infraccion de las normas que permiten la convivencia colectiva
(como un robo por ejemplo), la comunidad debe intervenir para
restablecer el equilibrio que ha sido quebrantado.

De otro lado, las nociones de lo privado y lo publico son
diferentes a las del derecho occidental. Un caso de alcoholismo,
por ejemplo, es considerado no solamente un problema
personal y familiar sino también un problema comunal que
debe ser resuelto en conjunto, porque es de interés de toda la
comunidad que la persona se reforme y cumpla adecuadamente
sus obligaciones con su familia y con su comunidad.

Al aplicarse la justicia indigena, se busca encontrar la mejor
solucion para ambas partes. Es decir, una solucion que pueda
reparar el dano causadoy reincorporar dentro de lacomunidad a
quién ha cometido la falta o delito. Se busca que esta persona se
dé cuenta de su error, lo rectifique y se comprometa a no volver
a cometerlo. Es una solucion que busca modificar los habitos
del sancionado. En tal sentido, para el Derecho indigena son
importantes las dos partes. En cambio, la justicia estatal solo
busca que se hagan cumplir las leyes, sin importar que alguna
de las partes quede insatisfecha con el fallo.

Deotrolado, enlajusticiaindigenaesimportante el didlogo entre
las partes enfrentadas. Asimismo, normalmente intervienen los
familiares, amigos, compadres, padrinos y demas autoridades
de lacomunidad. En suma, en la solucion de un conflicto pueden
llegar a intervenir todos los miembros de una comunidad, lo
cual contribuye a enriquecerlo con la variedad y diversidad de
opiniones.

De la misma manera, al resolver un caso en la justicia indigena
se toman en cuenta los antecedentes del acusado y las
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circunstancias particulares que lo llevaron a cometer la falta,
tratando de entender por qué cometid el hecho por el que se
le juzga. Esto es mas factible cuando se trata de un miembro
de la comunidad al que todos conocen. Por ello, cuando se
juzga a un tercero, algunas comunidades prefieren entregarlo
a las instancias estatales, pues no cuentan con los elementos
suficientes para juzgarlo ni para hacer cumplir luego la sancion
que le impongan.

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INDIGENA

- Restablecimiento del dafio

- Resocializacion del infractor

- Proteccion de la comunidad y restauracion
de su integridad

Los sistemas de justiciaindigenas cuentan con un procedimiento
propio y unas autoridades determinadas, que son las que
aplican la justicia en base a su propio Derecho. Generalmente
las autoridades de la comunidad son las que resuelven el
conflicto en primera instancia (aunque en algunos casos es la
misma familia la que soluciona el conflicto antes de llegar a la
instancia comunal). Si es que el conflicto no es solucionado en
esta instancia, o es un conflicto de caracter intercomunal (que
involucra a dos 0 mas comunidades) o de caracter extracomunal
(que involucra a terceros externos, por ejemplo en el caso de
un conflicto entre una comunidad y una empresa minera), por
lo general existen organizaciones de segundo o tercer nivel
(organizaciones, federaciones) que abordan estos casos. En
situaciones extremas, o que implican afectaciones a derechos
fundamentales de las personas, normalmente se acude a la
justicia ordinaria, aunque algunas comunidades comienzan a
tomar conciencia de que estan facultadas para resolver todo
tipo de casos.
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INSTANCIAS DE LA JUSTICIA INDIGENA
- Instancia familiar

- Junta Directiva

- Asamblea comunal

- Organizacion de segundo grado

El sistema juridico indigena como expresion de la cultura e
identidad de un pueblo:

No existe una sola justiciaindigena, pues aunque existen algunos
elementos comunes, en general nos encontramos ante una gran
diversidad. Se podria decir que existen tantos sistemas de justicia
indigenas como pueblos y comunidades indigenas hay, pues el
Derecho de un pueblo indigena determinado es expresion de su
propia cultura y de sus propias formas organizacionales, lo cual
dificilmente puede repetirse en otro grupo humano con distintas
caracteristicas étnicas.

Los sistemas de justicia indigena son expresion de la cultura
y la identidad colectiva existente en los pueblos indigenas.
Esto implica que estos sistemas no pueden ser analizados
o conceptualizados bajo los canones de la tradicion juridica
occidental, dominante en nuestros paises desde la creacion de
los actuales Estados republicanos. Tampoco puede ser asimilado
al sistema juridico estatal, pues perderia su particularidad y
pondria en peligro la existencia del pueblo indigena como
entidad colectiva diferenciada.

Casos que normalmente trata la justicia indigena:

Habiendo sefalado que no existe una sola justicia indigena pues
cadaunaemanadelaspracticasy costumbresde undeterminado
pueblo, resulta complejo definir cuales son las materias o casos
que resuelve la justicia indigena en términos genéricos. Sin
embargo, de acuerdo a numerosas investigaciones realizadas,

< 26 /Manualinformativo para autoridades judiciales estatales >



resulta posible establecer algunas materias que normalmente
son abordadas por este sistema de justicia:

Conflictos familiares (separacion de pareja, infidelidad de la
pareja, violencia familiar, maltrato a menores, abandono de
hogar, filiacion y reconocimiento de nifios, tutela y tenencia,
etc.)

Conflictos entre comuneros o con terceros (agresiones,
incumplimiento de obligaciones, chismes, problemas por
estado de embriaguez, etc.)

Conflictos con la comunidad (por incumplimiento de
obligaciones como comunero y como autoridad, etc.)

Conflictos debido a cuestiones culturales/ religiosas (brujeria y
otros)

Conflictos por el uso de recursos naturales (agua, tierras,
pastos, etc.)

Conflictos que se derivan del contacto de estos grupos con
elementos externos de distinta procedencia cultural: no tomar
en cuenta a las mujeres en las decisiones comunitarias y en la
eleccion de autoridades; las pandillas de jovenes que asaltany
hacen dano a los miembros de las comunidades; la presencia
de empresas foraneas que buscan explorar y explotar recursos
naturales, entre otros.

La justicia indigena como respuesta a las limitaciones
existentes para acceder al sistema de justicia estatal:

La justicia indigena representa también una respuesta a la
problematica de las limitaciones existentes para el acceso
al sistema de justicia ordinario por parte de los pobladores
indigenas, en base a una serie de factores: altos costos
econdmicos, poca celeridad en el proceso, corrupcion, alta
carga procesal, discriminacion, desconocimiento de la lengua
oficial, entre otros.
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Los sistemas de justicia indigena representan una forma de
justicia mas eficiente y accesible para sus miembros. En primer
lugar, reduce sustantivamente el costo econdmico de acceder
al servicio de justicia formal; resuelven los casos de manera
inmediata en comparacién con los procesos en la justicia
ordinaria; se busca resolver los casos con criterio de equidad;
en general cuentan con la participacion de todos los miembros
de la comunidad, por lo que las decisiones tomadas revisten un
alto grado de legitimidad; contribuye a una mayor cohesion
social entre los miembros de la comunidad donde se aplica este
modelo de justicia alternativa; reduce el indice de conflictos al
interior del grupo humano en el cual este tipo de justicia existe y
se aplica; y por Ultimo, reduce la abultada carga procesal de los
operadores de justicia estatales.

Limitaciones de la justicia indigena:

Las investigaciones realizadas sobre la justicia indigena han
arrojado ciertas deficiencias y desventajas en la aplicacion de
este tipo de justicia. Aunque en este caso también resulta dificil
establecer generalizaciones entre multiples y diversos tipos de
justiciaindigena, pueden encontrarse algunos factores comunes
a todos los sistemas en mayor o menor medida:

a) El uso indiscriminado de la violencia al momento de
aplicar la justicia indigena, sea como medio para obtener
pruebas o como sancion. En el Ultimo caso, normalmente
este tipo de sanciones acarrean violaciones a derechos
fundamentales de la persona, y en casos extremos
linchamientos y asesinatos. Opiniones autorizadas
en el tema consideran que estos casos desbordan el
sentido de justicia indigena, es decir, son excepcionales.
Generalmente los linchamientos se producen contra
personas externas a la comunidad y representan una
respuesta Ultima ante la inaccion de las autoridades
estatales. Por lo tanto, es apresurado concebir este tipo
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de actos como partes integrales del sistema de justicia
indigena, requiriéndose mayores investigaciones sobre el
tema desde una perspectiva intercultural.

b)  Desigualdad de género: diferencia de tratamiento entre el
hombre y la mujer al momento de ser juzgados por alguna
falta, y poca participacion de esta Ultima como actora
participe y con capacidad de decision dentro del sistema
de justicia indigena.

c¢) Existe normalmente una cercania amical entre las
partes, las autoridades dirimentes y el acusado, porque
todos forman parte de la misma comunidad. En algunos
casos esta situacion puede conllevar la pérdida de la
imparcialidad necesaria en los procesos de la justicia
indigena.

d) En muchas comunidades se prohibe a los integrantes
acudir a las instancias formales para resolver alguna clase
de conflicto. Esto nos muestra claramente la necesidad de
establecer con precision las reglas que fijen la competencia
para cada sistema.

Es claro que no existen sistemas perfectos, sino perfectibles,
por lo que este tipo de situaciones no desmerecen todo el
sistema de justicia indigena, sino que representan un punto
de partida a partir del cual pueden establecerse mejoras.
También es importante sefalar que muchas veces las criticas
que se realizan a los sistemas indigenas provienen de sectores
culturalmente diferenciados, por lo que deben ser recogidas
como aproximaciones y no como verdades cientificas.
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Caracteristicas
de la jurisdiccion
indigena

En Bolivia, Ecuador, Colombia y Pery, el reconocimiento
constitucional de la jurisdiccion especial indigena, se ha hecho
con las siguientes caracteristicas:

. Tal como sefala Yrigoyen#, se reconoce la validez de los
tres elementos del sistema de justicia indigena, es decir:
las normas y procedimientos propios, la potestad de
impartir o administrar justicia y el sistema institucional o
de autoridades propios de cada pueblo.

. Los sujetos titulares del reconocimiento constitucional
son las autoridades de los pueblos indigenas, elegidas de
acuerdo a sus propias costumbres.

. Esta jurisdiccion tiene como competencia territorial todos
los casos ocurridos dentro del territorio de los pueblos
indigenas, y como competencia material, todo tipo de
casos (tanto civiles, penales, etc.). Lo que no esta definido
es la competencia personal, es decir, queda por debatir
si solo se aplica para los indigenas o también se aplica a
terceros que se encuentren dentro del territorio indigena.

4 Yrigoyen Fajardo, Raquel (2006): “Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y
el derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”. En
Berraondo (coord.): Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. Bilbao: Universidad de
Deusto. (pp.537—567)
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. Se pone como limite para el ejercicio de esta jurisdiccion
que no se vulneren las leyes vigentes, la Constitucion y los
derechos humanos. Al respecto, es bueno recordar que el
Convenio 169 de la OIT solamente menciona el limite de
los derechos humanos.

. Las Constituciones de Colombia y PeryU disponen que
se promulgard una ley de coordinacion que regule la
coordinacion entre la jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccion ordinaria estatal. Estas leyes aun no se han
elaborados.

. Aunque solamente la constitucion ecuatoriana lo
menciona, las decisiones de la jurisdiccion indigena son
susceptibles de ser revisadas en la via constitucional
cuando vulneran derechos constitucionales (al igual
que las decisiones de la jurisdiccion ordinaria). La Corte
Constitucional de Colombia ha establecido ya criterios
para estos casos en una amplia jurisprudencia®. (Ver punto
8 de este manual).

5 En Colombia, se realizd un proceso de consulta a los pueblos indigenas que determino
que no era necesaria la ley de coordinacion, por lo que las normas para la coordinacion
se han desarrollado a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

6 Disponible en: www.corteconstitucional.gov.co. Algunas sentencias se encuentran
también en la web: http://www.cajpe.org.pe/sistemasjuridicos/index.php/jurisprudencia/
jurisprudencia-/cat_view/73-jurisprudencia/7s-colombia
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La Coordinacion
entre la Justicia
Estatal y la
Justicia Indigena

El reconocimiento constitucional de los sistemas de justicia
indigenas representa un importante avance para construir Estados
multiculturales’, que fomenten el respeto y el reconocimiento de la
diversidad cultural existente dentrode sus fronteras. Esto conllevaria
aampliarla ciudadania, incluyendo a todos los pobladores indigenas
en un plano de igualdad, contribuyendo firmemente a consolidar la
democracia dentro de nuestros paises.

Para establecer un eficiente sistema de coordinacion entre ambos
sistemas, hay varios temas que deben ser desarrollados y definidos
a través de la legislacion y la jurisprudencia. Entre estos temas,
quizas el mas importante sea las limitaciones impuestas por los
derechos humanos a la justicia indigena. Como punto de partida
para este ejercicio, debemos tomar en cuenta la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia que se ha pronunciado al
respecto (Ver por ejemplo la sentencia T523-97 en Anexos).

Si bien no se cuenta con las leyes de coordinacidon que las
constituciones disponen, se han producido algunas experiencias
positivas de relacidon entre ambos sistemas, tal como lo muestra el

7 De acuerdo a la mayoria de opiniones respecto al tema, la interculturalidad implica una
interaccion entre dos o mas culturas entre las cuales ninguna se reconoce como superior a
la(s) otra(s), sino que todas se encuentran yuxtapuestas y buscan integrarse y armonizarse
en mutuo respeto. Por otro lado, la multiculturalidad implica una situacion de hecho o un
proyecto politico (“llegar a ser”) en la cual una variedad de culturas diferenciadas conviven
pacificamente en una entidad politica determinada que fomenta el respeto y el reconocimiento
a las distintas expresiones culturales entremezcladas. En tal sentido, la busqueda de un pais o
una sociedad multicultural debe efectuarse a partir del fomento a las practicas y a las politicas
interculturales.
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contenido del diagndstico regional efectuado por el Proyecto de la
Comisién Andina de Juristas.

Asi, por ejemplo, en Colombia, el Tribunal Superior Indigena
del Tolima, institucidn judicial creada por el Consejo Regional
Indigena del Tolima (CRIT) para fortalecer la administracion de
justicia al interior de sus territorios, ha definido un Protocolo de
Coordinacion Interjurisdiccional que tiene como propdsito hacer
una coordinacion verdaderamente efectiva y eficaz entre ambos
sistemas de justicia. Por el lado de la justicia ordinaria, la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura tiene entre
sus prioridades a corto plazo la creacion de la Comision Nacional
para el Fortalecimiento y Coordinacion de la Jurisdiccion Especial
Indigena (JEI). Esta entidad pretende constituirse en un espacio
encaminado a la discusion, definicion y ejecucion de politicas
publicas que busquen armonizar ambos sistemas.

Enelcasoperuano, laFiscaliaProvincialdeCanas® vienecoordinando
la organizacion de charlas en las comunidades que integran su
jurisdiccion, con la finalidad de dar a conocer los alcances de la
justicia comunaly en qué casos pueden coordinar con la Fiscalia. La
Fiscalia tiene programadas una serie de visitas a las comunidades,
las que se estan cumpliendo segun el cronograma establecido.

En suma, la informacion presentada en el diagndstico regional
nos da visos de que, a nivel de los paises andinos, se vienen
articulando esfuerzos que propenden a institucionalizar espacios
de acercamiento y coordinacién entre ambos sistemas. No
obstante, las experiencias recogidas son muy localizadas, y no
representan aun una tendencia con visos de expandirse a nivel
regional o nacional como politica publica. En ese sentido, es
una tarea pendiente que este tipo de labores conjuntas puedan
generar mayores niveles de incidencia, parte de lo cual se vera
plasmado en el desarrollo de legislacion secundaria que delimite
las competencias entre ambos sistemas.

8 Provincia ubicada en el departamento de Cusco, Peru.
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Leyes de
coordinacion

Las actuales constituciones de los paises andinos dispusieron
que una ley regule las formas de coordinacion entre la justicia
indigena y la justicia estatal. En el caso de Ecuador y Bolivia
se incluye ademas de la coordinacion, la cooperacion entre
ambos sistemas. Veamos cual es la situacion de esta legislacion
secundaria en cada pais:

- En Colombia: El Estado colombiano, a través del Consejo
Superior de la Judicatura, ha elaborado y aplicado politicas
para la coordinacion entre los dos sistemas. Como parte del
proceso se realizé una consulta con los pueblos indigenas,
en la cual se decidid que no era necesario emitir la ley de
coordinacion. Sin embargo, la Corte Constitucional, maximo
intérprete de la Constitucion en dicho pais, ha emitido
importantes reglas para la aplicacion del limite de los
derechos humanos y la coordinacion entre sistemas.

- En Peru: A pesar de haber transcurrido mas de 15 afios
desde la aprobacion de la Constitucion de 1993, no se ha
elaborado aun la ley de coordinacion, existiendo Unicamente
propuestas de diversos congresistas al respecto que no han
sido aun debatidas por el Pleno’. Lo que si se ha producido es

9 Respecto a la mas reciente de estas propuestas se sugiere revisar: http://www.redajus.
org/biblioteca/anapred.doc y http://www.redajus.org/biblioteca/sistpre.doc
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una jurisprudencia importante de la Corte Suprema sobre las
potestades y alcances de las funciones jurisdiccionales de las
rondas campesinas®.

- En Ecuador: Se ha promulgado en el presente afio el
Codigo Organico de la Funcidn Judicial, el cual contiene
todo un capitulo que requla y desarrolla las relaciones entre
la justicia ordinariay la justicia indigena (Titulo VIII, articulos
343-346™) desde una perspectiva intercultural y respetando
la jurisdiccion indigena y sus derechos colectivos. Ademas,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha iniciado
el proceso de elaboracién de la Ley de Coordinacion vy
Cooperacion entre los dos sistemas. Se espera realizar un
proceso participativo con todos los actores para tener el
anteproyecto a fines del afio 2009.

- En Bolivia: Tras haberse aprobado la nueva Constitucion
Politica, se estd iniciando la elaboracion de la Ley de Deslinde
Jurisdiccional, norma que determinard los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la justicia indigena con la
justicia ordinaria.

El Unico pais latinoamericano que cuenta con una ley que regula
la justicia indigena y la forma en que ésta se articula con el
sistema judicial estatal, esVenezuela, através de la Ley Organica
de Comunidades y Pueblos Indigenas. Este instrumento
juridico promulgado el afio 2005, representa un importante
avance para el pleno reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas en dicho pais, en tanto establece y desarrolla
mecanismos especificos para garantizar su proteccion,

10 Las Rondas Campesinas son un tipo de organizacion de la poblacion rural en Pery. Existen
dos tipos de rondas: las autonomas, que funcionan en el norte del pais y las subordinadas
a comunidades campesinas o nativas. Estan reconocidas por Ley N° 27908, segun la cual
tienen los mismos derechos que los pueblos indigenas

11 Fuente en: http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=vie
w&id=4874&Itemid=526
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superando los resquicios y vacios que generalmente dejan las
disposiciones constitucionales en su aplicacion concreta. El
titulo VII de esta Ley (articulos 130-141) regula las relaciones
entre ambos sistemas de justicia, delimitando y desarrollando
las atribuciones y facultades de cada uno en su interaccion.
Resulta importante presentar las caracteristicas mas resaltantes
de esta Ley en tanto puede servir como referencia normativa
para las legislaciones que estan pendientes de ser elaboradas en
los demas paises andinos.

En primer lugar, cabe sefalar que el articulo 130 de esta Ley
reconoce el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a
aplicar sus propios mecanismos de resolucion de conflictos por
sus autoridades reconocidas (legitimas) y dentro de sus ambitos
territoriales. Esta potestad solo alcanza a sus integrantes, y
tiene como limitacion los derechos humanos reconocidos por
las leyes venezolanas. Asimismo, el articulo 132 seiala que las
resoluciones adoptadas por las autoridades indigenas al aplicar
Su propia justicia, representan cosa juzgada para el Estado y
sus organismos de administracion de justicia (Poder Judicial,
Fiscalia, Policia, entre otros), asi como para las partes en litigio y
cualquier tercero involucrado.

De la misma manera, respecto a la coordinacion entre sistemas,
elarticulo 134 sefiala una serie de reglas basicas que deben servir
de pardmetros:

. Reserva de la jurisdiccion especial indigena: las decisiones
de la jurisdiccion indigena solo seran revisadas por la
jurisdiccion ordinaria cuando afecten derechos humanos
reconocidos por la Constitucidon y las leyes (incluye
tratados).

. Relaciones de coordinacion: ambas jurisdicciones se

prestaran apoyo y asistencia, sea en los casos que resuelve
la jurisdiccion ordinaria o la indigena.
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. Conflicto de jurisdiccion: serd el Tribunal Supremo de
Justicia el que dirima los conflictos de jurisdiccion entre
ambos sistemas

. Proteccion del derecho a la jurisdiccion especial indigena:
cuando la jurisdiccidon ordinaria conozca un caso que le
corresponde a la justicia indigena, debe derivarla a esta
ultima.

En caso de que un proceso en la jurisdiccion indigena conlleve la
afectacion de un derecho humano, el afectado podra imponer
una accion de Amparo Constitucional ante la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, la cual se guiara segun las
reglas de equidad, con un enfoque intercultural de los hechosy el
Derecho, y reconociendo los derechos de los pueblos indigenas
a normarse bajo su propio Derecho.
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Jurisprudencia sobre
derecho indigena y
coordinacion2

7.1 Jurisprudencia internacional:

Nuestro primer punto de referencia en cuanto a decisiones de
instanciasinternacionales con caractervinculante paralos paises
andinos, son las sentencias emitidas por la Corte Interamerciana
de Derechos Humanos. Esta Corte aun no se ha pronunciado
especificamente sobre los alcances del reconocimiento de
la jurisdiccion indigena, pero ha desarrollado una amplia
jurisprudencia que establece parametros de proteccion vy
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, en base a una
interpretacion extensiva de las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos

De acuerdo a Claudio Nash (2004), |a jurisprudencia de la Corte
respecto alos derechos de los pueblosindigenas se puede dividir
en tres aspectos centrales:

El derecho a la tierra: En una linea jurisprudencial iniciada
porelCaso de laComunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
el Estado de Nicaragua, la Corte ha realizado una interpretacion
progresiva del Art. 213 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, estableciendo que los gobiernos deben tomar las

12 Una seleccion de las principales sentencias por cada pais se puede encontrar en : http://
www.cajpe.org.pe/sistemasjuridicos/index.php/jurisprudencia

13 La Convencion Americana de Derechos Humanos sefiala en su articulo 21 que toda
persona tiene derecho a la propiedad privada.
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medidas necesarias para permitir el libre goce y ejercicio del
derecho a la tierra sobre la base de las particularidades de la
cultura indigena. Para ello es necesario que se garantice: el
derechoalapropiedad de las comunidadesindigenas; reconocer
la primacia de las normas consuetudinarias acerca del goce de
este derecho, su reconocimiento en la legislacion interna y en
la administracion y registro de la tierra; tomar las medidas
pertinentes para delimitary marcar dichos territoriosy consultar
previamente a los pueblos cualquier concesion a terceros. (Nash
2004 p. 6-8).

Losderechosculturales: LaCortehaestablecidoquesedebe
tomar en consideracion los elementos culturales particulares de
las comunidades indigenas a la hora de interpretar los derechos
y libertades establecidos en la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (Nash Op. Cit. p. 8-10)

Recursos efectivos: Se ha establecido la obligacién de
los Estados de tomar todas las medidas necesarias en el
derecho interno para crear un mecanismo eficaz que tenga en
consideracion los aspectos culturales involucrados para un real
gocey ejercicio del derecho a la propiedad indigena. Conclusion
que puede ser extrapolada a la obligacion que tiene el Estado de
asegurar efectivamente los otros derechos de las comunidades
indigenas a través de mecanismos eficaces y que tengan en
consideracion las particularidades culturales propias de las
etnias del continente. (Nash Op. Cit. p. 10-12).

Unaspectomuyimportante delajurisprudenciavinculante emitida por
la CIDH, es el del establecimiento de responsabilidad de los Estados a
partir de los actos de cualquier agente que forme parte del aparato
estatal, sin importar la jerarquia del agente®. Es decir, cualquier acto
u omision, (por ejemplo de un juez, secretario, fiscal, policia, etc.),
que vulnere derechos establecidos en la Convencion Americana de

14 Sentencia caso Comunidad Mayagna (Sumo), parrafo 154.
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Derechos Humanos, acarrea responsabilidad internacional para
el estado.

7-2 Jurisprudencia nacional

En los paises andinos, aunque no ha habido mayor
desarrollo normativo, si se han emitido importantes
decisiones sobre jurisdiccion indigena y coordinacion, en
las diferentes instancias de los poderes judiciales y en las
Cortes Constitucionales de cada pais.

Colombia:

Respecto a los conflictos que se producen cuando se
vulneran derechos humanos, reconocidos y consagrados
positivamente a nivel nacional (como derechos
fundamentales) e internacional, en la aplicacion de la
justicia indigena, la Corte Constitucional de Colombia
(T-523, 1997) ha adoptado una postura que implica una
solucion de dialogo intercultural. Tal como sefala la
sentencia:

“Una primera solucion a este tipo de conflictos [cuando se vulneran
derechos fundamentales al aplicar la justicia indigena], se ha
planteado en términos de un didlogo intercultural que sea capaz
de trazar unos estandares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en
aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas
culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos
esenciales que marcan la identidad de cada una. Asi lo entendio
la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996 establecio
los criterios que debera tener el intérprete para solucionar los
conflictos que puedan presentarse entre el principio de diversidad
étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y sefald
los limites que, basados en un verdadero consenso intercultural,
deberan respetar las autoridades indigenas en el ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su territorio [...].

< 40 /Manualinformativo para autoridades judiciales estatales >



Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben
cumplirlas autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso
intercultural sobre lo que verdaderamente "resulta intolerable
por atentar contra los bienes mds preciosos del hombre", es decir,
el derecho alavida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion
de la torturay, por expresa exigencia constitucional, la legalidad
en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo
por ello, que todo juzgamiento deberd hacerse conforme a
las "normas y procedimientos" de la comunidad indigena,
atendiendo a la especificidad de la organizacion social y politica
de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento
juridico). Estas medidas se justifican porque son "necesarias
para proteger intereses de superior jerarquia y son las menores
restricciones imaginables a la luz del texto constitucional".

En resumen, la Corte Constitucional de Colombia ha fijado
las siguientes reglas en cuanto la vulneracion de los derechos
humanos y la coordinacion entre sistemas?:

. Existe unnucleo de derechos que no puedenservulnerados
bajo ninguna circunstancia por la justicia indigena: vida,
no tortura, no esclavitud, debido proceso. Para el resto
de derechos se hace la valoracion dependiendo del caso,
aplicando un razonamiento intercultural.

. Se debe respetar al mismo tiempo la autonomia de la
comunidady la dignidad humana de la persona juzgada. La
decision a adoptar debe lograr un equilibrio entre ambas.

. Las decisiones indigenas, al ser susceptibles de accion de
tutela, tienen un efecto nacional.

15 Fuente: Intervencion del Dr. Jesael Giraldo en el Encuentro Regional promovido por la
Comision Andina de Juristas en Santa Cruz — Bolivia en noviembre del 2008. Ver: http://
www.cajpe.org.pe/sistemasjuridicos/images/docs/actividades/Informe_Encuentro_
Santa_Cruz.pdf
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. Los pueblos indigenas tienen derecho a: la supervivencia
como grupo: (equiparable a su derecho a la vida); a la
igualdad en todas sus condiciones; a la participacion y
consulta; a la propiedad colectiva, y a la autonomia para
su organizacion interna.

. En cuanto al derecho a la autonomia, se han establecido

sub-reglas:

- A mayor conservacion de usos y costumbres, mayor
autonomia

- Los derechos humanos constitucionales son
obligatorios para todos

- Las costumbres de los pueblos indigenas pueden
primar sobre normas de orden publico

- Las costumbres de los pueblos también pueden
primar por sobre derechos renunciables individuales.

Peru:

Los casos mas importantes se han producido respecto a las
rondas campesinas, organizaciones de campesinos de la sierra
norte del Pery que administran justicia dentro de su territorio.
Existe aun un debate respecto si los miembros de estas
organizaciones pueden ser considerados indigenas, debido a
que el Art. 149 de la Constitucion solamente las menciona como
auxiliares de las autoridades de comunidades campesinas y
nativas, pero no se pronuncia respecto a las rondas que existen
independientemente de las comunidades. Sin embargo, la Ley
de Rondas Campesinas vigente, dispone que se les aplique
de manera extensiva a estos colectivos todos los derechos
reconocidos para los pueblos indigenas.

En este contexto, la Corte Suprema de la Republica y algunas
Cortes Superiores han emitido sentencias reconociendo las
facultades de las Rondas Campesinas para administrar justicia,
y especificamente para detener a los sospechosos de haber
cometido una falta, sin que esto configure delito de secuestro o
de usurpacion de funciones.
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Una de las sentencias mas importantes es la de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, que resuelve el
Recurso de Nulidad N° g75-2004%, y es la primera sentencia
emitida por la maxima instancia del Poder Judicial respecto a
esta tematica.

En este caso, producido en el departamento de San Martin, en
la amazonia peruana, las rondas campesinas de la localidad
de Pueblo Libre detuvieron a un grupo de personas acusadas
de robo, violacion y homicidio. Siguiendo sus procedimientos
propios, los retuvieron y los castigaron, luego de lo cual los
entregaron a la Fiscalia. Estos presuntos delincuentes al llegar a
la Fiscalia denunciaron a los ronderos por secuestro y usurpacion
de autoridad, entre otros delitos. En una primera instancia la
Corte Superior de San Martin sentencio declarando culpables a
los ronderos y dispuso penas privativas de la libertad para ellos.
La sentencia fue recurrida ante la Corte Suprema, la cual anulé
la sentencia de primera instancia y absolvid a los ronderos.

En los argumentos de la sentencia, la Corte Suprema menciona
que los ronderos procesados, “teniendo conocimiento que
los presuntos agraviados ... admitieron ... ser los autores de los
delitos de robo, violacion sexual y asesinato que se habrian
cometido en sus territorios, decidieron sancionarlos de acuerdo
a sus costumbres, condendndolos a ‘cadena ronderil', esto es,
pasarlos de una ronda a otra a efectos de que sean reconocidos
por sus habitantes y ademds presten trabajo gratuito a favor de
las respectivas comunidades.” Por ende, “su actuar se encuentra
normado y requlado por el articulo ciento cuarenta y nueve de la
Constitucion Politica del Peru ...". En consecuencia, la Sala aplica
al caso el inciso 8) del articulo 20° del Cédigo Penal, que sefala
la exencién de responsabilidad penal de quienes actuen “por
disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

16 Fuente: http://www.defensoria.gob.pe/descarga.php?pb=359
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Ecuador:

En Ecuador, recientemente se ha producido un fallo que
reconoce la jurisdiccion indigena. Se trata de la sentencia
emitida porla Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional”, la
que deja sin efecto un fallo de la Corte Superior de Loja respecto
de una querella por injurias calumniosas graves cometidas en
territorio de una comunidad del Pueblo Indigena Saraguro.

El caso se inicio debido a que un poblador de una comunidad
indigena en julio de 2007, fue insultado y acusado de ladron
de tierras por otro poblador de su misma comunidad. El
agraviado denuncio el hecho produciéndose el juicio penal
correspondiente, que tuvo como resultado una sentencia
condenatoria en la Corte Superior de Loja, la misma que fue
recurrida en Casacion ante la Corte Suprema.

El argumento de la sentencia de la Corte Suprema para aceptar
la casacion fue que el hecho denunciado se produjo dentro
del territorio de una comunidad indigena y se produjo entre
dos personas indigenas, miembros de dicha comunidad. Por
lo tanto, el Juez Cuarto de lo Penal y la Sala de Loja debieron
aplicar las normas nacionales e internacionales vigentes y no
admitir a tramite la denuncia, por ser el hecho de competencia
de la justicia indigena.

La Sala de la Corte Nacional, ademas de absolver al querellado,
ordena que se llame la atencion a los miembros de la Sala de lo
Penal de la Corte de Loja por la falta de aplicacion de las normas
de caracter legal y constitucional, y deja a salvo las acciones que
el querellante pudiere tener dentro de la jurisdiccion indigena.

17 Fuente: http://www.ecuadorinmediato.com/noticias/104702
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Estaimportante sentencia se suma ados sentencias emitidas por
el Tribunal Constitucional Ecuatoriano (No. 0002-2003-CC y No.
329-2003-RA) que reconocieron también la jurisdiccion indigena
para casos sucedidos dentro del territorio de las comunidades
indigenas.

Bolivia:

El Tribunal Constitucional de Bolivia, en su sentencia
0295/2003-R, efectva un analisis que combina y armoniza el
reconocimiento de los usos y costumbres de las comunidades
en la aplicacion de su propio sistema de justicia, con los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidon para
todos los ciudadanos bolivianos. Es el caso de dos personas
que fueron expulsadas de su comunidad por no cumplir con las
normas consuetudinarias que rigen la convivencia de todos los
miembros. Ante el requerimiento de estas personas para que se
impida su expulsion, el Tribunal considera que:

“Es menester encontrar una justa proporcidon entre la
pretension de los recurrentes de permanecer enlaComunidad
y la de los miembros de ésta para que los nombrados la
abandonen, disponiendo una medida conciliadora, para
que los primeros cumplan las reglas de la Comunidad de las
cuales no pueden substraerse en tanto residan en ella, y los
segundos, observando la voluntad, traducida en hechos, de
los esposos Ticona-Cruz, les permitan reencausar su conducta
y volver al régimen de vida, sistema de trabajo y convivencia
armonica de la comunidad, toda vez que no se puede aprobar
la disposicion de los demandados de echar a los recurrentes
de la comunidad, pero tampoco se puede admitir que éstos
permanezcan en ella sin cumplir sus normas”
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ElTribunal resuelve asi tutelar los derechos de los recurrentes en
tantoelloscumplanconadecuarsealasnormasconsuetudinarias
que rigen para todos los miembros de su comunidad, dandoles
un plazo de 6 meses para ello. Cabe senalar que en esta
sentencia, si bien es favorable para los recurrentes aunque con
los condicionamientos sefialados, exime de responsabilidad alos
acusados (los otros miembros de la comunidad) por existir “error
excusable”. Al parecer, seria una figura atenuante o eximente de
lapenaenbasealacondicionétnicaoculturalmentediferenciada
de los acusados. Cabe resaltar también que para esta sentencia
se contrataron los servicios de un especialista, el cual realizé un
estudio sociocultural en la zona que les permitio a los miembros
del Tribunal contar con mayores conocimientos respecto de las
normas y formas organizacionales existentes al interior de esta
comunidad, informacion sumamente relevante en la resolucion
adoptada por el Tribunal.

En conclusidn, de lo establecido en las normas internacionales y
nacionales vigentes, y en la jurisprudencia con que se cuenta a la
fecha, podemos resumir que:

. Se reconoce a los sistemas de justicia indigena como una
jurisdiccidn especial, en un mismo nivel de jerarquia respecto a
la justicia estatal ordinaria.

. Las decisiones de la justicia indigena son validas y tienen efecto
para todas las personas e instituciones a nivel nacional

. Los Estados han asumido la obligacidon de tomar las medidas

necesarias para proteger las instituciones y costumbres
indigenas, y entre ellas, sus sistemas de justicia propios.
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ANEXOS

Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes*®

ANEXO 1

Adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo en su septuagésima sexta
reunion.

Entrada en vigor: 5 de septiembre de 1991, de conformidad con el
articulo 38

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo:
Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 de junio
de 1989, en su septuagésima sexta reunion;

Observando las normas internacionales enunciadas en el Convenio y
en la Recomendacion sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957;

Recordando los términos de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

18 http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1.htm
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y Culturales, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
de los numerosos instrumentos internacionales sobre la prevencion
de la discriminacion;

Considerando que la evolucion del derecho internacional desde 1957
y los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y
tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar
nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la
orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de
sus propias institucionesy formas de viday de su desarrollo econémico
y a mantenery fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro
del marco de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no
pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo
grado que el resto de la poblacion de los Estados en que viven y que
sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo
una erosion;

Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas y
tribales a la diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la
humanidad y a la cooperacion y comprension internacionales;

Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas
con la colaboracion de las Naciones Unidas, de la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Culturay delaOrganizacion Mundial de la Salud, asi como del Instituto
Indigenista Interamericano, a los niveles apropiados y en sus esferas
respectivas, y que se tiene el proposito de continuar esa colaboracion
a fin de promover y asegurar la aplicacion de estas disposiciones;

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la
revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales,
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1957 (NUM. 107), cuestion que constituye el cuarto punto del orden del
dia de la reunion, y

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma
de un conveniointernacional que revise el Convenio sobre poblaciones
indigenas y tribales, 1957, adopta, con fecha veintisiete de junio de
mil novecientos ochenta y nueve, el siguiente Convenio, que podra
ser citado como el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989:

PARTE I. POLITICA GENERAL

Articulo 1
1.  El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturalesy econdmicas les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial;

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

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

3. Lautilizacion del término "pueblos" en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacion algunaenlo
que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término
en el derecho internacional.

< Manval informativo para autoridades judiciales estatales/ 51 >



Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad.

2. Estaaccion deberd incluir medidas:

a) que aseguren alos miembros de dichos pueblos gozar, en
pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la
legislacion nacional otorga a los demas miembros de la
poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos
sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres
y tradiciones, y sus instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados
a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan
existirentrelos miembrosindigenasylos demas miembros
de la comunidad nacional, de una manera compatible con
sus aspiraciones y formas de vida.

Articulo 3

1.  Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente
de los derechos humanos vy libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio
se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos
pueblos.

2. No deberd emplearse ninguna forma de fuerza o de coercion
que viole los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los pueblos interesados, incluidos los derechos contenidos
en el presente Convenio.
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Articulo 4

1.  Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardarlaspersonas, lasinstituciones, los bienes, el trabajo,
las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

2.  Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos
expresados libremente por los pueblos interesados.

3.  El goce sin discriminacion de los derechos generales de
ciudadania no debera sufrir menoscabo alguno como
consecuencia de tales medidas especiales.

Articulo g

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos
pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

b)  debera respetarse la integridad de los valores, practicas e
instituciones de esos pueblos;

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de
los pueblos interesados, medidas encaminadas a allanar las
dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 6
1.  Alaplicarlas disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

< Manval informativo para autoridades judiciales estatales/ 53 >



b)  establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos
en la misma medida que otros sectores de la poblacion,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este
fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada alas
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Articulo 7

1.  Lospueblosinteresados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafe al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

2.  El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del
nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su
participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes
de desarrollo econdmico global de las regiones donde habitan.
Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho
mejoramiento.
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3.  Losgobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se
efectuen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados,
a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre
el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas
puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudiosdeberanserconsideradoscomocriteriosfundamentales
para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con
los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan.

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberantomarse 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.

Articulog

1.  Enla medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblosinteresados recurren tradicionalmente para la represion
de los delitos cometidos por sus miembros.
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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 economicas, sociales y
culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del
encarcelamiento.

Articulo 11

La ley debera prohibir y sancionar la imposicion a miembros de los
pueblos interesados de servicios personales obligatorios de cualquier
indole, remunerados o no, excepto en los casos previstos por la ley
para todos los ciudadanos.

Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion
de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea
personalmenteobienporconductodesusorganismosrepresentativos,
para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse
medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,
facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

PARTE Il. TIERRAS

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion.
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2. Lautilizacion del término "tierras" en los articulos 15y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14

1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados,
deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadasporellos, peroalasque hayantenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y
de subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular
atencion a la situacidon de los pueblos ndmadas y de los
agricultores itinerantes.

2.  Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias
para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus
derechos de propiedad y posesion.

3.  Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de
tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15

1. Losderechosdelos pueblosinteresados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacion, administracidon y conservacion de
dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre
otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
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de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.

Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este
articulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de
las tierras que ocupan.

2.  Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos
pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuarse con
su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento
de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el
traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término
de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion
nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados.

3.  Siemprequeseaposible, estos pueblos deberantenerel derecho
de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir
las causas que motivaron su traslado y reubicacion.

4.  Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine
por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de
procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en
todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto
juridicoseanporlomenosigualesalosdelastierrasque ocupaban
anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y
garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados
prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie,
debera concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias
apropiadas.
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5.  Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas
y reubicadas por cualquier pérdida o dano que hayan sufrido
como consecuencia de su desplazamiento.

Articulo 17

1.  Deberan respetarse las modalidades de transmision de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos
interesados establecidas por dichos pueblos.

2.  Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se
considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir
de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su
comunidad.

3. Debera impedirse que personas extranas a esos pueblos
puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de
su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros
para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos.

Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos
interesados condiciones equivalentesalas que disfruten otros sectores
de la poblacion, a los efectos de:

a) laasignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las
tierras de que dispongan sean insuficientes para garantizarles
los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su
posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de
las tierras que dichos pueblos ya poseen.
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Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas - Venezuela®

ANEXO 2

TiITULO VII: DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Capitulo I: De la Jurisdiccion Especial Indigena

Del derecho propio

Articulo 130. El Estado reconoce el derecho propio de los pueblos
indigenas, en virtud de lo cual tienen la potestad de aplicar instancias
de justicia dentro de su habitat y tierras por sus autoridades legitimas
y que solo afecten a sus integrantes, de acuerdo con su cultura y
necesidadessociales, siemprequenoseaincompatibleconlosderechos
humanos establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, los tratados, pactos y convenciones internacionales
suscritos y ratificados por la Republica, interculturalmente
interpretados y con lo previsto en la presente Ley.

Del derecho indigena

Articulo 131. El derechoindigena esta constituido por el conjunto de
normas, principios, valores, practicas, instituciones, usosy costumbres,
que cada pueblo indigena considere legitimo y obligatorio, que les
permite regular la vida social y politica, autogobernarse, organizar,
garantizar el orden publico interno, establecer derechos y deberes,
resolver conflictos y tomar decisiones en el ambito interno.

De la jurisdiccion especial indigena

Articulo 132. La jurisdiccion especial indigena consiste en la
potestad que tienen los pueblos y comunidades indigenas, a través

19 Promulgada el ocho de diciembre del 2005
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de sus autoridades legitimas, de tomar decisiones de acuerdo con
su derecho propio y conforme con los procedimientos tradicionales,
para solucionar de forma autdnoma y definitiva las controversias que
se susciten entre sus integrantes, dentro de su habitat y tierras.

La jurisdiccion especial indigena comprende la facultad de conocer,
investigar, decidir y ejecutar las decisiones, en los asuntos sometidos
a su competencia y la potestad de avalar acuerdos reparatorios
como medida de solucion de conflictos. Las autoridades indigenas
resolveran los conflictos sobre la base de la via conciliatoria, el
didlogo, la medicidn, la compensacion y la reparaciéon del dafo,
con la finalidad de reestablecer la armonia y la paz social. En los
procedimientos participaran tanto el ofensor como la victima, la
familia y la comunidad. Las decisiones constituyen cosa juzgada
en el ambito nacional; en consecuencia, las partes, el Estado y los
terceros estan obligados a respetarlas y acatarlas, siempre que no
sean incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los tratados,
pactos y convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Republica y de conformidad con la presente Ley.

Paragrafo Unico:

AlosefectosdeesteCapitulo, seentenderaporintegrantetodapersona
indigena que forme parte de una comunidad indigena. También se
considera como integrante toda persona no indigena integrada por
vinculos familiares o por cualquier otro nexo a la comunidad indigena,
siempre que resida en la misma.

De la competencia de la jurisdiccion especial indigena

Articulo 133. La competencia de la jurisdiccion especial indigena

estara determinada por los siguientes criterios:

1. Competencia Territorial: Las autoridades legitimas tendran
competencia para conocer de cualquier incidencia o conflicto
surgido dentro del habitaty tierras de los pueblosy comunidades
indigenas respectivos.
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2. Competencia Extraterritorial: Las autoridades legitimas
tendran competencia extraterritorial respecto de controversias
sometidas a su conocimiento, surgidas fuera del habitat y
tierras indigenas, cuando las mismas sean entre integrantes de
pueblos y comunidades indigenas, no revistan caracter penal y
no afecten derechos de terceros no indigenas. En este caso, la
autoridad legitima decidird segun las normas, usos y costumbres
del pueblo o comunidad indigena y lo dispuesto en el presente
articulo, si conoce o no de la controversia y, en caso negativo,
informara a los solicitantes y remitira el caso a la jurisdiccion
ordinaria cuando corresponda.

3. Competencia Material: Las autoridades legitimas tendran
competencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto
o solicitud, independientemente de la materia de que se trate.
Se exceptuan de esta competencia material, los delitos contra
la sequridad e integridad de la Nacion, delitos de corrupcion
o contra el patrimonio publico, ilicitos aduaneros, trafico
ilicito de sustancias psicotrdpicas y estupefacientes y trafico
ilicito de armas de fuego, delitos cometidos con el concierto
o concurrencia de manera organizada de varias personas y
los crimenes internacionales: el genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimenes de agresion.

4. Competencia Personal: La jurisdiccion especial indigena
tendrd competencia para conocer de solicitudes o conflictos
que involucren a cualquier integrante del pueblo o comunidad
indigena. Las personas que no siendo integrantes de la
comunidad pero que encontrandose dentro del habitat y
tierras indigenas cometan algun delito previsto en la legislacion
ordinaria, podran ser detenidas preventivamente por las
autoridades legitimas, las cuales deberan poner al detenido a la
orden de la jurisdiccion ordinaria conforme a lo dispuesto en el
Codigo Organico Procesal Penal.
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De la coordinacion entre la jurisdiccion especial indigena
y la ordinaria

Articulo 134. Las relaciones entre la jurisdiccion especial indigena y

la jurisdiccion ordinaria se rigen por las siguientes reglas:

1. Reserva de la jurisdiccion especial indigena: las decisiones
tomadas por las autoridades indigenas legitimas solo seran
revisadas porlajurisdiccion ordinaria cuando seanincompatibles
con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos
y convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Republica.

2.  Relaciones de coordinacion: La jurisdiccion especial indigena'y
la jurisdiccion ordinaria estableceran relaciones de coordinacion
y colaboracion, a los fines de prestarse el apoyo requerido para
la investigacidn, juzgamiento o ejecucion de sus decisiones.

3.  Conflicto de jurisdiccion: De los conflictos entre la jurisdiccion
especial indigena y la jurisdiccion ordinaria conocera el Tribunal
Supremo de Justicia, mediante el procedimiento respectivo
establecido en la ley que regula la materia.

4. Proteccion del derecho a la jurisdiccion especial indigena:
Cuando la jurisdiccion ordinaria conozca de casos que
correspondan a la jurisdiccion especial indigena, debe remitir
las actuaciones a esta Ultima.

Delosprocedimientospararesolverconflictosde derechos
humanos

Articulo135. Contratodadecisiénemanadadelajurisdicciénespecial
indigena, violatoria de derechos fundamentales, se podra interponer

< Manval informativo para autoridades judiciales estatales/ 63 >



la accion de Amparo Constitucional ante la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, la cual se tramitara conforme al
procedimiento previsto en la ley respectiva y estara orientada segun
las reglas de equidad, garantizando la interpretacion intercultural de
los hechos y el derecho, tomando en cuenta el derecho propio de los
pueblos y comunidades indigenas involucrados.

Del fortalecimiento del derecho indigena y jurisdiccion
especial indigena

Articulo 136. El Estado garantiza, entre otros, los siguientes
mecanismos para facilitar la aplicacion del derecho indigena y el
desarrollo de la jurisdiccion especial indigena:

1.  Promocion y difusion: El ente ejecutor de la politica indigena
del pais creard una instancia mixta interinstitucional con
participacion de representantes de los pueblos y comunidades
indigenas y sus organizaciones, para el disefio y ejecucion de
politicas publicas que promuevan la difusion y el respeto del
derecho indigena y la jurisdiccion especial indigena.

2. Programas: El ente ejecutor de la politica indigena del pais o los
pueblos, comunidades y sus organizaciones indigenas, podran
disenar y ejecutar, conjunta o separadamente, programas o
proyectos de capacitacion y formacidn en el pluralismo legal,
dirigidos a las autoridades indigenas y a los operadores de
justicia, para facilitar la aplicacion del derecho indigena y la
coordinacion con la jurisdiccion ordinaria.

3. De la ensefianza del derecho indigena: En la ensefanza del
derecho y carreras afines, las instituciones educativas y de
formacion judicial, de conformidad con las normas aplicables,
incorporaran materias referidas a la multiculturalidad,
pluralismo legal y el derecho indigena, el Estado proveera los
medios necesarios para la capacitacion en materia indigena a
los operadores de justicia, abogados y funcionarios encargados
de aplicar la ley en zonas con predominancia indigena.
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Capitulo lI: De los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas y sus integrantes ante la
jurisdiccion ordinaria

De los derechos en la jurisdiccidn ordinaria

Articulo 137. Los pueblos y comunidades indigenas, y cualquier
persona indigena que sea parte en procesos judiciales, tendran
derecho a conocer su contenido, efectos y recursos, contar con
defensa profesional idonea, el uso de su propio idioma y el respeto de
su cultura durante todas las fases del proceso.

El Estado establecerd los mecanismos que permitan superar las
dificultades inherentes a las diferencias culturales y lingUisticas para
facilitar a los indigenas la plena comprensidn de estos procesos.

Lo dispuesto en este articulo se aplicard a los indigenas que estén
sometidos o participen en procedimientos administrativos o
especiales, en tanto sean aplicables.

Del derecho a la defensa

Articulo 138. A los fines de garantizar el derecho a la defensa
de los indigenas, se crea la Defensa Publica Indigena, dentro del
sistema de Defensa Publica del Tribunal Supremo de Justicia. Para
el nombramiento de defensores publicos de indigenas se exigira
que los mismos sean abogados y conozcan la cultura y derechos de
los pueblos y comunidades indigenas. Los defensores publicos de
indigenas son competentes para ejercer la representacion y defensa
de los indigenas en toda materia y ante toda instancia administrativa
y judicial, nacional e internacional.

Del derecho a intérprete publico

Articulo139.ElEstadogarantizaalosindigenasel uso de susidiomas
originarios en todo proceso administrativo o judicial. Se requerira del
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nombramiento de un intérprete, a los fines de prestar testimonios,
declaraciones o cualquier otro acto del proceso. Los actos que hayan
sido efectuados sin la presencia del intérprete seran nulos.

De los informes periciales

Articulo 140.Enlosprocesos judiciales en que sean parte los pueblos
y comunidadesindigenas o sus miembros, el drgano judicial respectivo
debera contar con un informe socio-antropoldgico y un informe de
la autoridad indigena o la organizaciéon indigena representativa,
que ilustre sobre la cultura y el derecho indigena. El informe socio-
antropoldgico estara a cargo del ente ejecutor de la politica indigena
del pais o profesional idoneo.

Del juzgamiento penal

Articulo 141. En los procesos penales que involucren indigenas se

respetaran las siguientes reglas:

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

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

3. El Estado dispondra en los establecimientos penales en
los estados con poblacidn indigena, de espacios especiales
de reclusidon para los indigenas, asi como del personal con
conocimientos en materia indigena para su atencion.
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Sentencia T-523/97 de la Corte
Constitucional de Colombia

ANEXO 3

Referencia.: Expediente T-124907

Temas:

. La Jurisdiccion Indigena

. La sancion corporal dentro de la tradicion indigena

Actor: Francisco Gembuel Pechene

Demandado: Luis Alberto Passu, Gobernador del Cabildo
Indigena de Jambalod y Luis Alberto Finscue,
Presidente de la Asociacion de Cabildos de la
Zona Norte del Departamento del Cauca.

Magistrado Ponente: Dr.Carlos Gaviria Diaz

Santafé de Bogota, D.C., quince (15) de octubre de mil novecientos
noventay siete (1997).

EXTRACTOS:

1. Reconocimiento constitucional del principio de

diversidad étnica y cultural

El Estado tiene la especial mision de garantizar que todas las
formasdeverelmundopuedan coexistirpacificamente, laborque
no deja de ser conflictiva, pues estas concepciones muchas veces
son antagonicas e incluso incompatibles con los presupuestos
que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia. En
especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de
grupos culturales con tradiciones, practicas y ordenamientos
juridicos diversos y la consagracion de derechos fundamentales
con pretendida validez universal. Mientras que una mayoria
los estima como presupuestos intangibles, necesarios para un
entendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia
de postulados supraculturales, como una manera de afirmar su
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diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en
ellos un presupuesto vinculante. En otras palabras, aun siendo
clara la dificultad para entender algunas culturas desde una
Optica que se define como universal, el Estado tiene que hacer
compatible su deber de preservar la convivencia pacifica dentro
de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en
tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades
particulares, como miembros de grupos culturales distintos.
En esta tarea, ademas, le esta vedado imponer una concepcion
del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud
atentaria contra el principio de respeto a la diversidad étnica y
cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas,
que el mismo ha reconocido.

2. Solucion constitucional a conflictos entre el principio
de diversidad étnica y cultural y otros principios de
igual jerarquia
Una primera solucion a este tipo de conflictos, se ha planteado
en términos de un didlogo intercultural que sea capaz de
trazar unos estandares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en
aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas
culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos
esenciales que marcan la identidad de cada una. Asi lo entendid
la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996 establecid
los criterios que debera tener el intérprete para solucionar los
conflictosque puedanpresentarseentreelprincipiodediversidad
étnicay cultural y otros principios de igual jerarquia, y sefialo los
limites que, basados en un “verdadero consenso intercultural”,
deberan respetar las autoridades indigenas en el ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Es obvio, como
lo sefiala la sentencia, que esa interpretacion no puede alejarse
de las caracteristicas especificas de la cultura involucrada, pues
existen diferencias en el grado de aislamiento o integracion
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respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias
en la manera en que determinan cada uno de sus asuntos.

Limites minimos que las autoridades de las
comunidades indigenas deben cumplir en materia
de derechos humanos

Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben
cumplirlas autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso
intercultural sobre lo que verdaderamente “resulta intolerable
por atentar contra los bienes mas preciosos del hombre”, decir,
el derecho alavida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion
de la torturay, por expresa exigencia constitucional, la legalidad
en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo
por ello, que todo juzgamiento debera hacerse conforme a las
normasy procedimientos de lacomunidad indigena, atendiendo
a la especificidad de la organizacidn social y politica de que se
trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico).
Estas medidas se justifican porque son “necesarias para proteger
intereses de superior jerarquia y son las menores restricciones
imaginables a la luz del texto constitucional”.

El debido proceso en la Jurisdiccion Especial

Como losefald la Corte, el derecho al debido proceso constituye
unlimite alajurisdiccion especial, lo que implica el cumplimiento
de reglas acordes con la especificidad de la organizacion social,
politica y juridica de la comunidad de que se trate. Es obvio,
que este limite no exige que las practicas y procedimientos
deban ser llevadas a cabo de la misma manera que como lo
hacian los antepasados, porque el derecho de las comunidades
indigenas, como cualquier sistema juridico, puede ser dinamico.
Lo que se requiere, es el cumplimiento de aquellas actuaciones
que el acusado pueda prever y que se acerquen a las practicas
tradicionales que sirven de sustento a la cohesidn social.
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5. Imposicion de utilizacion de abogado en proceso
ante pueblo indigena vulnera principio de diversidad

étnica y cultural

La Corte encuentra plenamente justificada la respuesta de
la comunidad, que bien puede oponerse a la practica de
instituciones y figuras extrafias, como un mecanismo para
preservar su cultura. La actitud de los jueces de tutela, al
pretenderimponer el uso de un abogado en este proceso es, por
lo tanto, contraria al principio de diversidad étnica y cultural,
pues en una sociedad que reconoce la existencia de diferentes
formas de ver el mundo, no es deseable privilegiar las practicas
de una determinada cosmovision, ni exigir que un grupo
humano renuncie a las tradiciones y valores esenciales para la
supervivencia de la cultura que lo caracteriza.

6. La figura simbolica del fuete utilizada por la
comunidad indigena Paez no constituye tortura ni
pena degradante
El fuete consiste en la flagelacion con “perrero de arriar
ganado”, que en este caso se ejecuta en la parte inferior de la
pierna. Este castigo, que se considera de menor entidad que
el cepo, es una de las sanciones que mas utilizan los paeces.
Aunque indudablemente produce afliccion, su finalidad no es
causar un sufrimiento excesivo, sino representar el elemento
que servird para purificar al individuo, el rayo. Es pues, una
figura simbdlica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la
comunidad para sancionar al individuo y devolver la armonia.
En este caso, y al margen de su significado simbdlico, la Corte
estima que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor,
no reviste los niveles de gravedad requeridos para que pueda
considerarse como tortura, pues el dano corporal que produce
es minimo. Tampoco podria considerarse como una pena
degradante que “humille al individuo groseramente delante
de otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con
los elementos del caso, esta es una practica que se utiliza
normalmente entre los paeces y cuyo fin no es exponer al
individuo al “escarmiento” publico, sino buscar que recupere
su lugar en la comunidad.
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Procedencia del destierro en la comunidad indigena
Paez

El articulo 38 de la Constitucion Politica establece como limite
constitucional al ejercicio de la sancion punitiva la de imponer
pena de destierro, pues ella significa aislar al individuo de su
entorno social y condenarlo al ostracismo. De acuerdo con
el Pacto Internacional, de Derechos Politicos y Civiles y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos el destierro
se refiere a la expulsion del territorio del Estado del cual se
es nacional. Por lo tanto, como los cabildos sélo pueden
administrar << justicia>> dentro de su jurisdiccion, es claro que
se destierra del resquardo y no de todo el territorio nacional y,
en consecuencia, la sancion no encuadra dentro de la restriccion
del articulo 38 de la Constitucion. Por otra parte, el hecho que
la comunidad decida alejar de su territorio a un miembro, no
sobrepasa los limites del ejercicio de la jurisdiccion indigena,
motivo por el cual la Corte no encuentra ningun reparo contra
esta determinacion.

Imposicion de sanciones de la tradicion occidental
No escompatible con el principiode ladiversidad étnicay cultural
imponerles alas comunidadesindigenas las sanciones o castigos
que la tradicion occidental ha contemplado. Una interpretacion
en contrario, plantearia un razonamiento contradictorio
que podria expresarse asi: “La Constitucion propende a la
recuperacion de su cultura, pero sélo en aquellas practicas que
son compatibles con la cosmovisidn de la sociedad mayoritaria”.
Es claro que un razonamiento de este tipo responderia a
una hegemonia cultural incompatible con el pilar axioldgico
del pluralismo que, entre otras, permite a las comunidades
aborigenes la materializacion de sus costumbres, siempre y
cuando no violen el ndcleo duro de lo que “verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados
del hombre”. Pero ademas, desconoceria los mismos preceptos
constitucionales que, al reconocer la autonomia jurisdiccional de
los pueblos indigenas, posibilitan, dentro del marco del Estado,
la recuperacion y reinterpretacion de los simbolos y tradiciones
culturales propias.
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FE DE ERRATAS

Manual informativo para Autoridades Judiciales Estatales: “La justicia indigena en los

paises Andinos”.

En la pagina 17 donde dice: “En casos de conflicto de competencias entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, es la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura quien dirime a quien corresponde la
competencia”.

Debe decir:

“En casos de conflicto de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena, es la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura quien dirime a quien corresponde la competencia”.
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