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This article addresses three main topics. First, the author describes the subtleties of the relationship

between State criminal justice and that of indigenous communities. She then goes on to present a
discussion of institutional and normative changes needed to create a criminal justice system that responds
to the needs of aboriginal groups. Finally, and in order to move the discussion forward, she addresses how
the relationship between governments and indigenous movements limits the opportunities of indigenous

groups to participate as true social actors.

Enlaactualidad, presentar un ensayo sobre justicia
penal y pueblos indigenas que contenga informacién
novedosa o ideas innovadoras es una tarea desafiante,
si tenemos en cuenta que en las Gltimas décadas esta
relacién ha merecido la atencién de diferentes sec-
tores, tanto estatales como no gubernamentales, ya
sea de parte de los movimientos indigenas como de
funcionarios estatales preocupados por instalar una
relacién mds armoniosa que la establecida histérica-
mente, a partir de los procesos de conquista.

La administracién de justicia como parte funda-
mental del Estado, también ha sido objeto de andli-
sis. Dentro de ésta, la justicia penal como uno de los
segmentos mds sensibles de los sistemas de justicia
se ha mostrado como la més privilegiada para dar
cuenta de los avances de esta relacién.

En este proceso que involucra la construccién
de Estados cuyo signo distintivo sea el respeto a la
diversidad, se han identificado instituciones especi-
ficas que pueden receptar el reconocimiento de los
derechos indigenas, desde la introduccién del peri-
taje y los intérpretes hasta la extincién de la accidn
penal en caso de resolucién de conflictos por parte
de las autoridades indigenas, desde précticas dife-
renciadas en la ejecucidn penal hasta la existencia

de tribunales comunitarios, todos han sido presen-
tados como modos de articulacién entre la justicia
penal y la justicia indigena.

Sin embargo, a pesar de las discusiones, los es-
tudios realizados, la incorporacién efectiva en algu-
nos codigos procesales penales de esta normativa, los
pueblos originarios en general carecen todavia de la
entidad necesaria para ser registrados como intetlocu-
tores politicos del Estado, como genuinos sujetos co-
lectivos que merecen mds que una norma que exprese
un reconocimiento que atn no se ha plasmado’.

En este trabajo se abordardn, en primer lugar, los
matices que caracterizan la relacién entre la justicia
penal del Estado y el sistema de justicia indigena (I).
En segundo lugar senalaré los cambios institucio-
nales y normativos ya existentes que posibilitan la
construccién de un nuevo sistema de justicia penal
de cara a los requerimientos de los pueblos origina-
rios (II). Finalmente, y para avanzar en la discusion,

1 Realizar generalizaciones de este tipo en América Latina nos lle-
va necesariamente a provocar algunas distorsiones. Es innegable
que en algunos paises los movimientos indigenas no sélo se han
posicionado ventajosamente sino que han accedido al poder (ac-
tualmente el caso de Bolivia). Los procesos histéricos demostra-
rdn hasta dénde las estructuras coloniales del Estado pueden ser
transformadas.
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mencionaré algunos de los desafios pendientes que
genera la relacién Estados y movimientos indigenas,
para provocar genuinas transformaciones que con-
viertan a los Pueblos indigenas en actores sociales.

1. Una relacién compleja

No ha sido precisamente una relacién armonio-
sa la que ha imperado entre los pueblos originarios
y los Estados, conformados luego de largos procesos
que culminaron con la independencia del dominio
espanol pero que no lograron su inclusién —hasta el
dia de la fecha— como sujetos colectivos.

Es a partir de la segunda mitad del siglo XX que
los movimientos indigenas empiezan lentamente un
recorrido que culmina con la demanda
clara de reconocimiento de sus dere-
chos, y junto con esta necesidad y re-
querimiento de ser visualizados como
interlocutores del Estado, se plantea
la necesidad de articular sus propios
modos de administrar justicia con la
justicia oficial’.

Los Pueblos indigenas latinoa-
mericanos finalmente han logrado
convertirse en intetlocutores poli-
ticos, y actualmente se presentan
como un sujeto colectivo que de-
manda por la titulacién colectiva
de las derras, por el uso de su len-
gua, porque se respete su propio
modo de administrar justicia, entre
otros derechos. Estos han sido reconocidos e incor-
porados a los instrumentos internacionales y a la le-
gislacién nacional, pero muchas veces no son instru-
mentados y mucho menos respetados en la prictica.

Son precisamente estos derechos los que han habili-
tado a requerir que los modos de resolucion de conflic-
tos, la administracién de justicia indigena, fuera reco-
nocida por los organismos de justicia gubernamental.
Sin embargo, y a pesar de que dicho reconocimiento
esta contenido en los instrumentos normativos, el de-
bate alrededor de los limites del ¢jercicio de jurisdic-
ci6n indigena, y sobre todo el fantasma permanente de
la secesién estatal han contribuido a que los derechos

2 Cfr. Grey Postero, Nancy, “Movimientos indigenas bolivianos:
articulaciones y fragmentaciones en btsqueda del multicultura-
lismo” en Luis Enrique Lépez y Pablo Regalsky (editores), Mo-
vimientos indigenas y Estado en Bolivia, Proeib Andes Ediciones,
La Paz, 2005.

de los Pueblos indigenas se hayan transformado en
conflictos permanentes con el Estado.

Politicamente, la autonomia de los Pueblos indige-
nas no significa fragmentacién del Estado, ni separa-
cién ni constitucién de otra unidad politica. Y aunque
esta discusion con el paso del tiempo se ha vuelto re-
dundante, algunos siguen insistiendo en su vigencia:
la posibilidad cierta de que los Pueblos indigenas se
independicen de los Estados en cuyo territorio se en-
cuentran. Estas posturas no hacen otra cosa que pro-
vocar distorsion acerca del objeto de la discusién: no
es la secesion lo que constituye el problema (secesion,
por otra parte, que resultarfa hasta inviable pragmdi-
camente) sino la concrecién de sus derechos.

Lo que en principio fue un absoluto desconoci-
miento de las particularidades de los pueblos indige-
nas se transformd paulatinamente en el “registro del
otro”, lo que fue determinante para generar el res-
peto de su sistema de creencias,
su cosmovisién del mundo, sus

pautas culturales, etc. Es im-
posible, entonces, reconocer
un conjunto de caracteristi-
cas especificas de los pueblos
originarios sin involucrar el
reconocimiento de su siste-
ma de justicia. Reconocer
lo uno es también admitir
que existen otros modos de
administrar justicia que di-
fieren de la administracién
de justicia del Estado en el
que habitan.

A pesar de los dificiles
escollos a superar, se han desplegado numerosas inicia-
tivas tendientes a dejar lugar en el sistema de adminis-
tracién de justicia oficial al sistema de justicia indige-
na. El Estado reconoce que existen diversas maneras
de resolucién de conflictos, y que las respuestas a los
conflictos son mds adecuadas si se formulan a través de
las pricticas indigenas.

Por dltimo, cabe sefalar que si bien los instru-
mentos normativos internacionales y nacionales® reco-
nocen la forma de administracién de justicia llevada

3 Los instrumentos internacionales mds importantes son el Conve-
nio 169 de la OIT; los Pactos Internacionales (Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) y la recientemente
aprobada Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos indigenas. En todas las constituciones latinoameri-
canas, y preferentemente en la década de los 90, se han incorpora-
do férmulas de reconocimiento de los derechos indigenas.

o
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adelante por las propias autoridades indigenas, no se
ha podido avanzar demasiado en la “bajada a terra”
de este conjunto normativo. Razones variadas que van
desde la debilidad de las instituciones indigenas a la
falta de voluntad politica para lograr la coexistencia
entre sistemas de justicia diversos siguen mostrando la
necesidad de seguir reclamando por el respeto de los
derechos indigenas. Derechos indigenas que son pre-
rrogativas —ya sea basadas en intereses, en necesidades,
en conquistas— que les corresponden a los indigenas,
no por concesion —en este caso— del Estado en cuyo
territorio habitan, sino porque constituyen reivindica-
ciones legitimas que han adquirido a través de siglos de
luchas denodadas para ser reconocidos como Pueblos.

2. Intentos de coordinacion

La década de los 90 representa para el andlisis de
las conquistas de los Pueblos indigenas la introduc-
cién en el dmbito constitucional del reconocimien-
to de sus Derechos. Luego de la promulgacion del
Convenio 169 de la OIT —instrumento que hasta
la fecha constituye la avanzada en el tema que nos
ocupa— las Constituciones de los Estados latinoa-
mericanos incorporaron cldusulas especificas que
reflejan que al menos desde un marco normativo
los derechos colectivos de ciertas mi-
norfas encuentran un lugar de pro-
teccion y resguardo.

Sin embargo, y no obstante di-
cho reconocimiento, la necesidad
de formular legislacién secunda-
ria que articule el sistema de jus-
ticia indigena con el sistema de
justicia oficial ha obstaculizado
el respeto efectivo de los Dere-
chos Indigenas, provocando no
s6lo innumerables debates a
su alrededor, sino generando
una discusién ain no salda-
da en el dmbito juridico: si
las normas constitucionales
son programdticas u opera-
tivas, y si aquellas que se refieren al
reconocimiento expreso de sus formas de adminis-
trar justicia requieren otra ley que las operativice
o pueden ser ejecutadas desde el momento en que
forman parte de la norma fundamental.

Casi en paralelo, y a partir del inicio de la déca-
da de los 90, se inicia un movimiento de reforma
de la justicia penal, mds especificamente alrededor
del procedimiento penal, que tiene como ejes prin-
cipales el establecimiento de la oralidad, la investi-
gacion a cargo del fiscal, el control de las garantias
del proceso en cabeza del juez de garantias, todo

esto encaminado no sélo al respeto de las garantias
del procesado y a la recuperacion del rol de la victi-
ma en el proceso, sino también a transparentar un
procedimiento absolutamente oculto en donde el
expediente ocupaba el lugar central y a dotar de una
cuota de humanidad un sistema de justicia que se
caracterizaba principalmente por afectar derechos
fundamentales.

Estas reformas procesales penales no se caracte-
rizaron por ocuparse de la coordinacién con el sis-
tema de justicia indigena, no obstante introdujeron
algunas normas atinentes a los Pueblos indigenas.
Aspectos tales como la incorporacién de normas de
coordinacién (Bolivia y Paraguay), peritaje ¢ idioma
(Paraguay), y en algunos casos legitimacién activa
de las comunidades indigenas para ser querellantes
en casos de genocidio o discriminacién (Guatemala)
han sido contemplados en los Cédigos de Procedi-
miento Penal reformados. De todos modos, tampoco
ha sido suficiente para regular de manera no conflic-
tiva la convivencia arménica de dos formas diferentes
(indigena vs oficial) de resolver los conflictos.

Como aspectos destacables, podemos mencio-
nar la incorporacién de la multiculturalidad dentro
de las agendas publicas (otra vez, esto no es general
en América Latina, y algunos paises les
prestan mayor atencién en compara-
cién con otros®), pero cabe destacar
que los esfuerzos que se han realizado

para formular politicas publicas que
establezcan el respeto y el reconoci-
miento a la institucionalidad de los
Pueblos indigenas no han logrado
alcanzar los niveles deseados.

Los intentos de coordinacién
que se han llevado adelante entre
la justicia indigena y la justicia
oficial no han logrado hasta la
fecha concrecién en ninguna
normativa de los Estados’. Los

puntos de encuentros que exis-

ten entre las reformas procesa-
les penales y los Derechos de los Pueblos indigenas
tienen sentido sélo si tomamos a las reformas proce-
sales penales como parte de las reformas judiciales,
y sblo si entendemos las reformas judiciales como
procesos contextualizados histéricamente, que se

4 A pesar que algunos autores manifiesten que la multiculturali-
dad dirigida por el Estado responde a las nuevas politicas globa-
lizadoras de modernidad. Cfr., Lépez, Luis Enrique y Regalsky,
Pablo (editores), Ob. Cit., 2005.

5 VerIrigoyen, Raquel, Pautas de coordinacién entre el derecho indigena
y el derecho estatal, Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1999.
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vinculan al devenir de los Pueblos originarios en la
medida en que ambos responden a un paradigma
estatal que se encuentra en permanente estructura-
cién y discusién.

Es importante, entonces, determinar cudl es la
relacién entre los movimientos de reforma a la jus-
ticia y los reclamos de los movimientos indigenas,
para evaluar hasta qué punto inciden en la inclusién
politica y cultural de los Pueblos indigenas y en de-
finitiva en la construccién de ciudadania.

En primer lugar, los movimientos de reforma a
la justicia penal avanzan en profundizar las garantias
ciudadanas, dotando a un proceso por demds sensi-
ble —aquel que puede terminar con la libertad de las
personas— de la suficiente transparencia e instauran-
do la centralidad del juicio oral como una forma de
garantizar a la vez la publicidad de lo que se ventila
en el proceso y la posibilidad de acusar y defender en
igualdad de condiciones. En otras palabras, un pro-
ceso penal se convierte en una ventana a través de la
cual uno puede vislumbrar el perfil del Estado.

El Estado cada vez mds se ve compelido a ade-
cuar sus estructuras para dar respuestas a una mul-
titud de demandas. Entre ellas, la de una profun-
dizacién de la participacién social, la inclusién de
sectores marginados, y una distribucién mds ade-
cuada de la riqueza. Uno de aquellos sectores sin
duda lo constituyen los Pueblos indigenas, que
interpelan permanentemente al Estado para hacer
escuchar sus voces.

En segundo lugar, el Estado debe responder en
distintos niveles a las demandas. Uno de estos ni-
veles, quizds el menos importante pero uno de los
mis visibles, es el de la administracién de justicia.
Cuando el segmento de la justicia acttia con recep-
tividad frente a la diversidad, cuando su entramado

de

se vuelve mds flexible a lo diferente, uno
los poderes del Estado se acerca a través
de sus reformas introduciendo rasgos
que permiten ¢jercer el respeto y la
tolerancia frente a las propias pautas

culturales de los Pueblos indigenas.

Asi planteadas las cosas, creemos
que vale la pena senalar la impor-
tancia estratégica de aprovechar las
transformaciones de la justicia pe-
nal para incorporar de un modo
mds contundente e insoslayable el
reconocimiento a los Derechos de
los Pueblos indigenas. Si se intro-
duce esta variable como una que
puede llevar agua al molino de la

lucha indigena, construyendo el Estado pluricultu-
ral que se reclama, pero sobre todo legitimando es-
tas reformas de modo de prestar atencion a diversos
sectores, entonces la vinculacidn no sélo se presenta
como necesaria sino también como fructifera.

Por tltimo, los movimientos de reforma de la
justicia penal pueden contribuir a un fortalecimien-
to del Estado de Derecho no sélo en la medida que
democraticen la propia justicia penal, sino también
dando la apertura necesaria para que algunos secto-
res que reclaman una sensibilidad y una respuesta
ajustada a sus necesidades encuentren un lugar que
debe darles un Estado que pregona una democracia
participativa como forma de gobierno.

3. Realidad y Reglas
en las relaciones interculturales

Las relaciones que se establecen entre los Pue-
blos originarios y el Estado deben estar asentados
en el paradigma de la interculturalidad. Un inter-
cambio signado por el respeto y reconocimiento de
los sistemas de creencias, los sistemas culturales y
los sistemas de justicia de cada uno de los extremos
de esta relacion.

Desafortunadamente, atin es preciso transitar un
largo camino para cerrar la brecha que existe entre la
realidad y todo el plexo normativo que da cabida a la
diversidad. Tanto el Convenio 169 de la OIT, como
las normas constitucionales de reconocimiento de
los derechos indigenas y la tltima Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, recogen una multitud de derechos que en
la practica no se respetan efectivamente.

Asi, uno de los temas que abrié una profunda dis-

cusion en las tltimas décadas es el de la construccién
de ciudadania y como se preservan las relaciones de
igualdad para consolidar un Esta-
do equitativo. La construccién de
ciudadania presenta un desafio no
s6lo para el Estado sino también
para los debates suscitados en el
seno de las organizaciones y mo-
vimientos indigenas.

Mis alld del doble status
que presentan los miembros
de los Pueblos indigenas, esto
es ciudadanos del Estado en
el que habitan e indigenas
de los diferentes pueblos, lo

cierto es que el Estado tie-
ne la obligacién de admi-
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nistrar justicia para todos sus ciudadanos, entre ellos
los ciudadanos indigenas.

Este principio de igualdad —igual ciudadanfa fren-
te a la ley— indiscutible y pilar de los Estados moder-
nos, no se respeta en la practica con la misma fuerza
que se predica en los diferentes
foros. La igualdad se respeta ca-
balmente si se aplica —paraddji-
camente— de modo diferenciado.
En el caso de los indigenas, hacer
valer el principio de “aplicacion
de la ley de la misma manera para
todos los habitantes” resulta en un
trato discriminatorio y racista.

Comprender meditadamente el
pérrafo anterior no es una tarea sen-
cilla. Existe, en la prdctica, inconciencia pero
también responsabilidad frente al desconocimiento
o ignorancia de las diferencias. Esto no puede dejar
de sefalarse: El Estado, fiel a las bases que lo nutren,
debe hacer prevalecer en el juego democrdtico el prin-
cipio de igualdad, principio que es aplicable a todos
los ciudadanos y que debe ser entendido como aquel
que respeta el ejercicio de todos los Derechos.

Las diferencias deben tenir toda la vida de-
mocrdtica. En el caso de los Pueblos indigenas, y
concretamente alrededor de la administracién de
justicia, el Estado debe adoptar distintas vias para
demostrar que es un Estado que respeta el principio
de igualdad, que considera que todos los habitantes
son ciudadanos, y que la diversidad forma parte de
su entramado.

Estas vias pueden ser resumidas en:

1. reconocimiento de las formas de resolucién de
conflictos de los Pueblos indigenas.

2. incorporacién a las normas oficiales de institu-
ciones que contemplen la diversidad para respe-
tar el principio de igualdad.

3. armonizacién de la legislacién y adecuacién de
la préctica para la inclusion de los Pueblos indi-
genas en la administracién de justicia.

Si el Estado cumple el desafio de articular estos
caminos estard en condiciones de cumplir con los
minimos objetivos de democratizaciéon. Lo que pon-
dremos de relieve en este trabajo es —dentro de estas
diversas vias mencionadas, no exclusivas ni exclu-
yentes— que en lo que atafie a las reformas procesales
penales, el Estado puede enfatizar sus ¢jes democra-
tizantes prestando especial atencién a instituciones
particulares que proporcionarfan al indigena de un
procedimiento acorde con su cosmovision.

La administracién de justicia se realiza tomando
como pardmetros algunos valores sociales, dindmi-
cos y cambiantes, que forman parte y constituyen
la cultura de cada uno de los Pueblos. Si admitimos
que un Estado puede albergar a diversos Pueblos, y
que los indigenas conforman uno de ellos, para rea-
lizar un tratamiento igualitario, y no considerar

un valor mds importante que otro, el
Estado debe ser neutral respetando
los valores de cada pueblo.

De estas afirmaciones se despren-
de fécilmente la necesidad de que el
Estado, profundizando las relaciones
de igualdad, considere las valoraciones

sobre las que se asienta la cultura del

Pueblo indigena de la misma forma que

las que constituyen el resto de los pueblos

(y quizds las valoraciones que forman parte
de las concepciones de la mayoria).

Por eso, aunque ya hemos advertido que la solu-
cién a los problemas que plantean los Pueblos indi-
genas no pasa por el tema de las reformas judiciales
y las reformas procesales penales, estas ltimas pue-
den ser un instrumento notable para avanzar en su
reconocimiento y su respeto.

Es dentro de este marco que debemos encarar el
andlisis de las reformas procesales penales. Sélo po-
demos considerar su importancia frente al respeto y
proteccién de los Derechos de los Pueblos indige-
nas si evaluamos su incidencia frente a las culturas
indigenas (en sentido amplio) como una forma de
promovetlas y respetarlas, y no como un modo de
intervencién o de cooptacién a un paradigma mo-
nocultural.

El Estado histéricamente se ha visto tentado de
uniformar lo diferente, con multiples justificaciones
de acuerdo al momento, pero con un 4nimo sim-
plificador que no es otra cosa que la demostracién
de su ineptitud para gestionar la diferencia. Afor-
tunadamente, esta tendencia ha cambiado sobre
todo influida por los movimientos sociales, por los
movimientos indigenas, y por una mayor demanda
de participacién que se ha hecho sentir en todos los
niveles®.

6 Este es un andlisis que peca tal vez de excesiva ingenuidad.
Tengo un criterio ambivalente entre sostener la fuerza de los
movimientos sociales que han logrado algunos objetivos, y re-
flexionar sobre la necesidad que tiene el Estado de dar cabida a
la multiculturalidad como un modo de autolegitimacién.
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1. Renovaciones institucionales

Junto al movimiento de reformas procesales
penales que se llevaron adelante en gran parte de
América Latina se adscribieron también cambios re-
lativos a una armonizacién entre la administracién
de justicia penal y la administracién de justicia in-
digena. La incorporacién de mecanismos tendien-
tes a respetar la diversidad plasmada en uno de sus
aspectos relevantes, el de la resolucién de conflictos,
indica un avance al menos en materia discursiva.

Para ello, se han contemplado diversos modos
de coordinar ambos sistemas de justicia, como ya
ha sido sefialado en la introduccién. La inclusién
del peritaje, la obligacién de contar con un intér-
prete en el caso de que esté siendo procesado un
ciudadano indigena, la extincién de la accién penal
en los casos en que el conflicto ya haya sido solucio-
nado por las autoridades indigenas, la existencia de
defensorias especializadas. Una baterfa de medidas
que apuntan a tender puentes pero que no pueden
superar las deficiencias estructurales’.

Las renovaciones institucionales apuntadas
despliegan cambios profundos en algunas concep-
ciones. Si bien no significan una transformacion
de fondo, al menos son indicios claros de que los
Estados en la actualidad dejan lugar a otras for-
mas de administracién de justicia que interpelan
la idea cldsica del monopolio por parte del Estado.
Sin embargo, estos cambios —algunos ya incorpo-
rados en la normativa vigente, otros que todavia
forman parte de proyectos— no modifican de por
si las prdcticas instaladas, ni implica que mdgica-
mente los operadores de justicia serdn mds sensi-
bles a su ejecucion.

Los Estados construidos rigidamente van abrien-
do canales de participacién que, en definitiva, am-
plia su base de sustentacién incorporando nuevos
actores sociales. Las instituciones se renuevan adop-
tando formas que permitan “gestionar lo publico”
desde otros espacios.

7 Ver Ramirez, Silvina, “La Reforma procesal penal y los pueblos
indigenas” en www.cejamericas.org

2. Cambios normativos: Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos indigenas

En general las reformas normativas tienen sus
limites en cuanto al avance que pueda realizarse en
el efectivo respeto de los derechos indigenas. Si bien
tanto las reformas constitucionales, como la legis-
lacién interna —que no sobresale por su abundan-
cia— constituyen progresos frente al status que los
Pueblos indigenas adquieren dentro de sus propios
Estados, no tienen por si solas la capacidad transfor-
madora que requieren siglos de atraso.

No obstante, consideramos que la evaluacién de
estas dos tltimas décadas en materia de Derechos
indigenas y sus avances, en especial en cuanto a la
legislacién tanto internacional como constitucio-
nal, es positiva. No sélo se ha dado un giro radical
en la normativa internacional con el Convenio 169
de la OIT, que aunque no sea vinculante, si permite
discutir desde otro lugar en los Estados que lo han
ratificado.

Asimismo, los movimientos de reformas cons-
titucionales se visualizan como lo suficientemente
importantes para que se abran nuevas perspectivas
a la vez que se constituyen como herramientas de
reclamo para los Pueblos indigenas. Por ltimo,
también algunos Estados han promulgado® o estdn
discutiendo proyectos de ley de coordinacién’, que
mantienen vigente el debate, sustrayendo a los pue-
blos originarios del olvido.

Vale la pena destacar la promulgacién de la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos indigenas. La misma, aprobada
en 2006, también sefala un avance —otra vez en el
plano normativo— de las politicas de reconocimien-
to de los pueblos originarios. Su articulado recoge
gran parte de los derechos demandados por los pue-
blos indigenas, y establece una participacién impor-
tante de éstos en la formulacién de las politicas'.

No obstante haber recogido el amplio abanico
de los derechos indigenas demandados por el mo-
vimiento indigena en general, y enfatizar princi-

8 Caso de Chile con su ley indigena 19.253 de 1993.

9 Caso de Bolivia, que estd trabajando en un proyecto de ley de
coordinacién desde 1997, con posibilidades de retomar su dis-
cusién en la actualidad.

10 El articulo 1 dispone: “Los pueblos indigenas tienen derecho,
colectiva o individualmente, al disfrute pleno de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por la
carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el Derecho internacional relativo a los
Derechos Humanos.
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palmente el derecho de los pueblos originarios a la
tierra, territorio y recursos, lo cierto es que mencio-
na escuetamente la cuestién de la administracién de
justicia. Asi, su articulo 33 dispone la posibilidad
de mantener sus “costumbres o sistemas juridicos”,
siempre supeditado a las normas internacionales de
los derechos humanos''.

De esta manera, y con una férmula discutible,
asemeja las costumbres a los sistemas juridicos ge-
nerando algunas distorsiones que afortunadamen-
te la literatura sobre el tema ha clarificado'”. Por
otra parte, y al condicionar su sistema de justicia a
la conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos, genera un limite a la adminis-
tracién de justicia indigena también cuestionable
desde un paradigma de respeto a la diversidad.

Por otra parte, si bien es destacable que luego de
once afos de trabajo finalmente se haya consensuado
el contenido de la Declaracién, es imperioso gene-
rar las vias adecuadas para que su contenido pueda
implementarse. Caso contrario, el riesgo lo confor-
ma la imposibilidad cierta de llevar a la prictica toda
esta nueva normativa. El desafio, entonces, es “bajar
a tierra” estos contenidos, lo que no
significa que sea necesaria una nueva
legislacién secundaria en cada uno
de los Estados, sino que es preciso
generar las condiciones para que el
contenido de la Declaracién pueda
aplicarse directamente.

3. Participacién de las or-
ganizaciones indigenas:
hacia nuevas practicas

Por su parte, las organizacio-
nes indigenas han adquirido un
protagonismo indiscutible. La CONAIE en Ecua-
dor, las autoridades mayas que se estdn reorganizan-
do en Guatemala como lo es la OXLAJUJ AJPOPD,
la CSUCTCB o la CIDOB en Bolivia son s6lo
ejemplos —con caracteristicas muy disimiles, pero
también con aspectos semejantes— de la articulacion
de las demandas de los pueblos originarios.

11 Elarticulo 33 manifiesta: “Los pueblos indigenas tienen derecho
a promover, desarrollar y mantener sus estructuras instituciona-
les y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, proce-
dimientos, précticas y, cuando existan, costumbres o sistemas
juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos”.

12 Es relevante diferenciar las costumbres de los sistemas juridicos,
principalmente porque las primeras siempre han sido tomadas
como subordinadas y secundarias al sistema de justicia imperan-
te en el Estado.

Es por ello que los Estados no pueden ya mds
ser indiferentes a sus reclamos. Y es también por
esta causa que la conflictividad, que se hace mds
evidente a partir de la organizacién de los indige-
nas, tiene que ser gestionada ya sea a través de la
negociacion (y ésta incluye la promulgacién de le-
yes), ya sea a través de imposiciones que van desde
fallos adversos de la justicia hasta la persecucién y
la criminalizacion®.

Unos de los aspectos centrales de las demandas
indigenas, que forman parte de lo regulado por los
instrumentos internacionales pero que atn no lo-
gran un correlato con la realidad, lo constituye sin
lugar a dudas el reclamo por sus tierras. El despojo
al que fueron histéricamente sometidos y un pre-
sente que también los arrincona por los intereses
econémicos que representan las tierras que deman-
dan, genera una situacién que muchas veces se vin-
cula con la justicia penal, debido a que sus reclamos
son rotulados, en el peor de los casos, como delitos
y canalizados para ser resueltos en el dmbito de la
justicia penal.

De ese modo, los mecanismos de la justicia pe-
nal son utilizados muchas veces para crimina-
lizar una demanda genuina, sumado
al rechazo politico que provoca una
redistribucién de los territorios en
litigio, lo que no configura el mejor
de los escenarios para profundizar
el didlogo y las participacién.

No obstante, los movimien-
tos indigenas y las organizacio-
nes que los representan han en-

contrado, estratégicamente, en

el dmbito judicial un espacio

de lucha. Se percibe que una
de las herramientas que puede proporcionar protec-
cién a sus derechos es, paraddjicamente, la genera-
da por los Estados y plasmada en los instrumentos
internacionales.

13 Sin ir més lejos, en Argentina un fallo adverso a indigenas ma-
puche, Atilio Curifianco y Rosa Rua Nahuelquir, en contra de la
Empresa Benetton, tuvo en el 2004 amplia difusién. En cuanto
a la criminalizacién, en la IX regién de Chile se constatan per-
secusiones criminales, que tienen que ver con las politicas for-
muladas por el Estado chileno frente a los reclamos del pueblo
mapuche.
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1. Estado y Pueblos indigenas

La conformacién de los Estados modernos, tal
como los conocemos, fue en un inicio profundamen-
te racista y no incluyé a los Pueblos indigenas en su
nocién de ciudadanfa. Antes bien, o los asimilaron
coactivamente o los exterminaron en procesos geno-
cidas. El sistema colonial imperante fue impermeable
a lo diferente y ese patrén se ha reproducido por si-
glos. Es a partir de la segunda mitad del siglo XX que
los Estados empiezan una etapa de apertura hacia los
Pueblos indigenas, y simultdneamente las organiza-
ciones indigenas se vuelven cada vez mds fuertes, pre-
sionando a los Estados para hacer valer sus derechos.

A pesar de que los Pueblos indigenas, como su-
jetos colectivos, se posicionan cada vez méds como
interlocutores del Estado, es también indispensable,
con las potenciales distorsiones que provoca una
generalizacion, mencionar la ausencia de politicas
publicas estatales dirigida a éstos, en su condicién
de sujetos colectivos y sujetos politicos. Las acciones
que se despliegan son esporddicas y fragmentarias y
no responden a la necesidad de establecer una rela-
cién distinta, que incluya a los Pueblos indigenas en

una agenda publica en la que no figuran'*.

En cuanto a la administracién de justicia, tampoco
existe una politica clara de los Estados para compatibili-
zar los diferentes sistemas de justicia. Si bien en algunos
Estados se ha reconocido —en algunos casos después de
muldples debates— algunos mecanismos de coordina-
cién ya mencionados, como la incorporacién de peri-
tos o de intérpretes en el proceso, y algunas férmulas
también incorporadas en los codigos procesales penales
(la extincién de la accién penal, por ejemplo), todavia
no se halogrado plasmar con claridad lineamientos que
partan de los distintos poderes del Estado para regular
la resolucién de los conflictos en los casos en que estén
involucrados miembros de Pueblos originarios.

Deben formularse estrategias tendientes a intro-
ducir una baterfa de reformas que tengan un objeti-
VO en conjunto, y que no se conviertan en medidas
aisladas que no contribuyen a mejorar una relacién
histéricamente instalada en la desconfianza entre el
Estado y los Pueblos indigenas, y tampoco dejan sen-
tada cudl es la politica que establecerd el Estado para
organizar la administracidn de justicia, a la luz de los
tratados internacionales ya ratificados y en vigencia.

14 Para una discusién mds amplia de estos temas ver: Ramirez,
Silvina, La guerra silenciosa. Despojo y resistencia de los pueblos
indigenas, Capital Intelectual, Buenos Aires, 2006.

En definitiva, el cambio estructural de los Es-
tados que demandan las nuevas relaciones con los
Pueblos originarios exige mucho mds que un cam-
bio en la administracién de justicia. No obstante,
es importante provocar las transformaciones con li-
neas de accién diversificadas que sin duda incluyen
la administracién de justicia, y especificamente la
justicia penal, pero que no se agotan en este dmbito,
y que deben incluir reformas en los otros poderes
del Estado, y sobre todo deben prever una reestruc-
turacién de las dreas mds sensibles.

2. Politicas de Reconocimiento

En el contexto antes senalado, formular poli-
ticas publicas de reconocimiento que incorporen
los contenidos de los instrumentos normativos in-
ternacionales y las constituciones nacionales es la
gran deuda pendiente. Llevar adelante programas
de redistribucién de la terra, de regularizacién de
los titulos, generar espacios de respeto a una cultura
distinta a través de la ensefianza en su lengua, por
¢jemplo, son acciones que esperan una planifica-
cién concreta.

Mds alld de que los nudos problemdticos que
aquejan a los Pueblos originarios y que esperan una
pronta solucién estdn identificados, y desde distin-
tos sectores se acercan lineas de accién alternativas,
el inmovilismo del Estado se hace mds notorio. Es
cierto de que debemos hacer algunas distinciones.
Si bien en América Latina podemos hablar més que
de politicas de reconocimiento de “politicas de invi-
sibilizacién” de los Pueblos originarios, ésta es una
afirmacién general que luego debe ser reajustada
Estado por Estado.

En la actual coyuntura, las politicas desplegadas
por el Estado boliviano no son iguales que las per-
gefadas por el Estado argentino. Tampoco puede
asimilarse Guatemala a Colombia, principalmente
en cuanto a las decisiones que se toman en el 4m-
bito judicial. Existe, sin embargo, un comun deno-
minador entre todos los paises del continente: la
ausencia de acciones concertadas cuyo objetivo sea
la inclusién de los Pueblos indigenas en términos

de igualdad.

3. El sistema de justicia en la construccion
de un nuevo Estado

Frente a un Estado que debe generar las con-
diciones de inclusién de los Pueblos indigenas (y
como correlato, construccién de ciudadania), y
con su obligaciéon (contraida por la ratificacién de
instrumentos normativos internacionales) de reco-
nocer la administracién de justicia propia de los
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Pueblos, es que el sistema de justicia “oficial” debe
adecuar sus contenidos para dar satisfaccidon a uno
de los tantos requisitos que debe reunir basicamente
un Estado multicultural.

En primer lugar, si bien el tema de este ensayo
es la justicia penal, ésta corresponde a una clasifi-
cacién occidental que no responde a la mirada de
los Pueblos indigenas. Para éstos no existe una divi-
sidn tajante entre materias, por lo que sus modos de
resolucién de conflictos se alejan muchas veces de
nuestras propias categorias.

En segundo lugar, las diferencias
que existen entre Pueblos indigenas
y la “sociedad occidental” también
pueden establecerse entre las dis-
tintas etnias. No es lo mismo el
pueblo mapuche que el pueblo
guarani, por ejemplo. Porque
cada uno tiene una instituciona-
lidad propia, una forma de or-
ganizacién y una estructura que
le es propia. No obstante, por
una forma de simplificacién —y
también por una tendencia re-
duccionista— hablamos siempre
genéricamente de pueblos indi-
genas, Pueblos aborigenes o Pueblos originarios.

En tercer lugar, la justicia penal “occidental”
ya ha dado muestras (tal como ha sido consignado
en este trabajo) de que es posible encontrar vias de
compatibilizacién y armonizacién. No sélo se han
elaborado proyectos alrededor de la coordinacion
de ambos sistemas de justicia, sino que ya existen
algunas normas ¢ instituciones que apuntan a esta-
blecer una relacién no conflictiva.

Sin embargo, lo que aqui sostengo es que in-
dependiente de los ajustes que puedan realizarse a
los sistemas de justicia, se impone la renovacién de
toda la estructura estatal, que contempla al menos
tres condiciones bdsicas:

1. Compartir sus funciones bdsicas (administrar,
legislar, aplicar la ley) con otros sujetos, lo que
interpela la concepcién clésica de Estado.

2. Generar politicas publicas planificadas y discuti-
das con los otros sujetos colectivos (los Pueblos
indigenas).

3. Arbitrar mecanismos concretos que permitan
efectivamente proteger los derechos contempla-
dos tanto en el Convenio 169 de la OIT, los
Pactos internacionales de Derechos Civiles y
Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y la recientemente promulgada De-

claracién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos indigenas.

Frente al sistema de justicia (y por ende, del sis-
tema de justicia penal), no existen recetas mdgicas
ni ingredientes adicionales que afiadir para que pue-
da formularse una politica judicial concreta y trans-
parente, que a la vez que reconozca sus derechos in-
cluya a los Pueblos indigenas en las decisiones que
les atafien. Las ideas ya han sido concebidas, discu-
tidas, algunas puestas en préctica. Pero falta atin por
parte de los operadores judiciales:

* Conocimientos, tanto juridicos de
la normativa internacional y nacional
existentes, como ficticos, por lo cual
deben interiorizarse de la situacién
real de los pueblos indigenas.

e Flexibilidad interpretativa, para
adecuar el contenido de la ley a la
realidad que regula.

* Sensibilidad frente a las conse-
cuencias que generan sus propias
decisiones.

Aunque los movimientos
indigenas y las organizaciones
que los representan desconfian
—con razén— de los resultados que puede generar
el litigio y la lucha en el espacio judicial, algunas ex-
periencias nos demuestran que constituye uno de los
caminos para obtener cambios que son fundamenta-
les en la consecucién de los derechos de los Pueblos

originarios®.

Los Pueblos indigenas, a pesar de los avances y
las innegables transformaciones que se han dado en
el dltimo medio siglo, principalmente en algunos
paises latinoamericanos, estdn lejos de entablar una
relacién armoniosa con el Estado.

Las razones son multples, pero fundamental-
mente se¢ deben buscar en los procesos histéricos
de conformacién de los Estados, en las incoheren-
cias que se van sumando a cada paso entre tratados
internacionales y situacién real de los Pueblos (en

15 Para ilustrar al respecto pueden citarse los casos de Guatemala,
en donde el Convenio 169 de la OIT es utilizado por algunos
de los jueces para fundamentar el reconocimiento de las decisio-
nes de las autoridades indigenas; el caso de Bolivia, cuyo codigo
de procedimiento penal incorpora una férmula de extinciéon de
la accién penal en los casos de resolucién en las comunidades
indigenas; en Colombia, donde el Tribunal Constitucional es
ejemplo de decisiones paradigmdticas que protegen los derechos
de los pueblos indigenas.



SILVINA RAMIREZ

donde parece que se da una relacién inversamen-
te proporcional: a mayores derechos reconocidos
normativamente, menor goce de dichos derechos,
lo que se traduce en una pobre calidad de vida para
los Pueblos originarios), y en procesos mds recien-
tes de globalizacién, en donde la muldculturalidad
parece ser un ingrediente mds de lo que se consi-
dera “politicamente correcto”, pero no modifica de
fondo las politicas neo-liberales imperantes que no
se caracterizan precisamente por honrar el principio

de igualdad.

El sistema de justicia no es ajeno a todo esto.
Forma parte de una de las politicas del Estado, la
politica judicial; mantiene el equilibrio entre los
conflictos que se suscitan en una sociedad (confor-
mada por indigenas y no indigenas); y a través de
uno de sus brazos, la justicia penal, conserva de-
terminados modelos de sociedad que responden a
ciertas concepciones imperantes.

En este marco, y con las limitaciones
ya senaladas, es pertinente preguntarse
hasta dénde puede avanzar la justicia
penal para generar transformaciones
en las relaciones Estado — Pueblos in-
digenas, cudles son las nuevas institu-
ciones o los cambios necesarios para
provocar estas transformaciones, y
finalmente si es necesario delinear
una estrategia que enfatice algunos
de estos ejes transformadores, a fin
de generar en un futuro no tan le-
jano condiciones de convivencia
genuina, en donde la igualdad sea
algo mds que un principio rector
de toda la normativa vigente.

Las respuestas no son univocas y exigen un
nivel de reflexién que va mds alld de la descripcion
de algunos mecanismos concretos de articulacion
entre el sistema de justicia oficial y el sistema de jus-
ticia indigena. En primer lugar, el sistema de justicia
puede ser una herramienta que no sélo trasmita res-
peto hacia otras formas de resolucién de conflictos
sino que se presente como un escenario en donde
se diriman conflictos que afecten directa y funda-

mentalmente la vida de los Pueblos indigenas (por
ejemplo, conflictos por el tema tierras, casos que se
estdn discutiendo actualmente en el dmbito judi-
cial). En el caso especifico de la justicia penal, a la
vez que también puede transmitir reconocimiento y
respeto a las decisiones de las autoridades indigenas,
puede convertirse o bien en un instrumento para la
criminalizacién de demandas o bien puede mostrar
sensibilidad frente a determinados procesos.

Por lo que sdlo resta agregar que si bien las trans-
formaciones de los Estados deben ser estructurales,
y apuntan a una profundizacién de los derechos de
participacién de los Pueblos indigenas y a un for-
talecimiento de su autonomia, podemos provocar
cambios desde el sector justicia bdsicamente con
¢jecutar lo ya dispuesto por los tratados internacio-
nales y las constituciones, y en segundo lugar acei-
tando los mecanismos de articulacién ya concebi-
dos y que no presentan especiales dificultades a la
hora de ponerlos en marcha.

Después de largos afios de debates
alrededor de la problemdtica de los
Pueblos indigenas y su relacién con
los Estados, luego de haber agotadola
discusién alrededor de algunas ideas
cuyo objetivo fue —y sigue siendo—
alcanzar sistemas de justicia acce-
sibles a todos los ciudadanos, no
queda sino poner en prictica lo
que ya ha sido definido por los
nuevos actores, pergefiado por
especialistas, aprobado por los
legisladores, incorporado al
material juridico existente, y
cuya concrecién sigue siendo
una deuda de los Estados.

De lo contrario, todos serdn esfuerzos estériles
que reproducirdn modos de relacionamiento ya ca-
ducos, y que nos conducen a espacios de “no did-
logo”. La justicia penal atn tiene una agenda pen-
diente para los Pueblos indigenas, una agenda que
no deja lugar a equivocos y que transmite la nece-
sidad de desplegar acciones concretas que acerquen
posiciones y evidencien respeto “al otro”.




