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Presentacion

Este libro relne las ponencias presentadas en el Il Seminario Permanente del
Grupo de Investigacién de Derecho Indigena de REDALC, titulado “El Rol Politico
y Juridico de los Pueblos Indigenas en Perspectiva Comparada”, realizado en
noviembre de 2023, asi como ofras actividades del grupo de investigacién. El
propdsito de este seminario es analizar la situacién actual de los pueblos indigenas
en América Latina, explorando su participacion como actores politicos y su
interaccién con los gobiernos nacionales. También se examina cdémo ha
evolucionado la regulacién juridica de estas relaciones, brindando una
perspectiva comparativa que permite una visibon mds amplia sobre las
experiencias en diferentes paises de la regidén. En particular, este ano se
profundizado en el pluralismo juridico.

En los Ultimos anos, los pueblos indigenas han ganado mayor visibilidad en la
esfera publica, aungue su influencia efectiva en la normativa y en las politicas
publicas aun enfrenta obstdculos significativos. Este libro se centra en analizar
cdmo se han desarrollado estas relaciones, identificando a los actores clave en
el proceso, los desafios especificos para los pueblos originarios y para los estados,
asi como los puntos criticos que persisten en la relacion entre los pueblos indigenas
y las estructuras de gobierno en América Latina. A través de esta mirada
comparativa, se busca entender mejor el contexto y los cambios recientes en
cuanto al reconocimiento y la proteccidon de los derechos de los pueblos
indigenas.

Este libro es una contribucién relevante al didlogo sobre el papel de los pueblos
indigenas en América Latina, particularmente en lo que respecta a su rol politico
y juridico. Los estudios reunidos ofrecen una visibn comprensiva sobre los avances
y las limitaciones en los sistemas juridicos nacionales para garantizar los derechos
colectivos indigenas y promover una justicia intercultural que considere las
particularidades de cada pueblo originario.

Esta obra presenta seis trabajos que profundizan en las ideas recién expuestas.
Hay cinco trabajos que abordan el pluralismo juridico. El articulo del profesor
Giraldo Quintero lo hace desde una perspectiva socio-legal. El profesor Liudgard
presenta un panorama general de Latinoamérica. La profesora Véliz Valencia
pone el acento en el constitucionalismo dndino. Finalmente se abordan el caso
de PerU y las reglas de Brasilia, por el profesor Léon Estrada, y el caso de la accidon
de proteccidn y el resguado de los derechos indigenas en Chile, por el profesor
Leiva Albornoz. El Ultimo trabagjo, readlizado por la profesora Ramirez Sdnchez,
analiza el ambiente y su importancia para los pueblos indigenas.

Finalmente, es muy importante reconocer el frabajo de los autores y autoras, asi
como del equipo de REDALC y ayudantes, quienes hicieron posible tanto el
seminario como la publicacién de este libro. Agradecimiento especial merece el
Comité Editorial, conformado por académicos de gran prestigio en América



Latina, cuyo esfuerzo y dedicacion fueron esenciales para la concrecién de esta
obra. Esta publicacidén consolida el aporte del Grupo de Investigacidon en
Derecho Indigena de REDALC, para fortalecer el andilisis y la comprensién de los
derechos de los pueblos indigenas en la regidn.

Dra. Katherine Becerra Valdivia
Compiladora

Octuibre 2024



Andlisis socio-juridico de la autoridad jurisdiccional indigena en
Colombia: Contexto de los pueblos ancestrales' desde su Ley de
Origen en perspectiva lus-Histérica.

Rodrigo Giraldo Quintero?

Resumen

El presente capitulo busca escudrinar aspectos socio-juridicos de
orden histérico que pueden explicar las creencias, imaginarios y
costumbres de los pueblos indigenas en Colombia en lo pertinente
a su administracion de justicia. En tal sentido, se espera hacer un
andlisis de la situacion de esos caminos histéricos que han llevado
al complejo pero interesante aparato de justicia de estas etnias en
la actualidad, partiendo de una vision arqueoldgica.s

El capitulo, concluird con la necesidad de plantear un sistema de
coordinacion entre justicia ordinaria estatal y justicia indigena,
atendiendo a un derecho consuetudinario ancestral. Finalmente,
se hace la invitacion a especialistas y académicos para que el
estudio de la administracién de justicia de los pueblos indigenas se
haga utilizando fuentes primarias y directas con recursos brindados
por la etnografia, y, no ejerciendo paralelismo forzados o

11 Se hace una descripcién principalmente de los pueblos Misak y Embera Chami, por
fratarse de dos pueblos con los cuales el investigador ha tenido un nivel de aproximacion.
Sin embargo, se alude a otros como los WayuU o Arhuacos, por presentar algunos casos que
contextualizan el contexto general del escrito en el caso puntual de Colombia.

2 Docente investigador Universidad de Manizales, Colombia. Correo Electrénico:
rgiraldog@umanizales.edu.co

3 Respecto a este concepto Michell Foucault sostiene que: "Hubo un tiempo en que la
argueologia, como disciplina de los monumentos mudos, de los rastros inertes, de los objetos
sin contexto y de las cosas dejadas por el pasado, tendia a la historia y no adquiria sentido
sino por la restitucién de un discurso histérico; podria decirse, jugando un poco con las
palabras, que, en nuestros dias, la historia tiende a la arqueologia, ala descripcidn intrinseca
del monumento”. (Foucault, 1979, p.11). Y mds adelante agrega: “El derecho de las
palabras -que no coincide con el de los filblogos- autoriza, pues, a dar a todas estas
investigaciones el fitulo de arqueologia. Este término no incita a la busqueda de ninglun
comienzo; no emparenta el andlisis con ninguna excavacion o sondeo geoldgico. Designa
el tema general de una descripcidn que interroga lo ya dicho al nivel de su existencia: de
la funcidn enunciativa que se ejerce en él, de la formacién discursiva a que pertenece, del
sistema general de archivo de qué depende. La arqueologia describe los discursos como
prdcticas especificadas en el elemento del archivo”. (Foucault, 1979, p. 223).



comparaciones entre la tradicional vision occidental y las formas
de revision de lo justo/injusto en perspectiva de los pueblos
originarios desde una optica foranea.

Palabras Clave
Imaginarios, Jurisdiccion Indigena, encomienda, cacicazgo,
revision ius-histérica.

En la actualidad colombiana, las minorias juegan un papel
fundamental en el entendimiento del Estado constitucional en el
contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho. A partir
de esta, ya no tan nueva concepcidon o modelo estatal, los
indigenas, una vez obtenidos sus derechos constitucionales —
articulo 246 Constitucidon Politica colombiana- esperan no ser
expulsados de sus tierras y aspiran poder llegar a acuerdos con el
gobierno. En este senfido, existen mecanismos de proteccion a
nivel internacional que garantizan los derechos de los pueblos
originarios, este es el caso de la Declaracion de las Naciones
Unidas para la proteccién de los indigenas de 1997 que en su
articulo décimo (10) hace referencia a que los pueblos tribales no
podrdn ser removidos de sus tierras sin su consentimiento, la
Convencion 169 de la OIT y el articulo dieciséis (16) es muy similar
en tfanto desplazamiento interno de los grupos étnicos. Es
importante resaltar que en lo corrido del siglo XXI, existe mucha
mds conciencia acerca del papel politico y cultural de los pueblos
indigenas, y emergieron redes politicas y desde la sociedad civil
gue coadyuvan y contribuyen por la lucha de los derechos
multiculturales, lo cual también plantea retos interesantes desde el
nivel juridico. Giraudo (2007) afirma que:

En el salto del XIX al XX, los enfoques hacia la cuestion
indigena (los indigenismos) tuvieron un importante papel en
la redefinicion de la relacion entre nacidén y poblacion
indigena, como parte del debate sobre la integracion
nacional. En las Ultimas décadas, las politicas
neoindigenistas, las actividades de los movimientos y de las
organizaciones indigenas y la formacién de un derecho y de
una red internacional de defensa de los derechos de los
pueblos indigenas, entre otros factores, han contribuido a
desarrollar y transformar las relaciones entre los actores
desde el nivel local al internacional, en el dmbito de un



renovado debate sobre las identidades nacionales que,

una vez mds, en una discusion acerca de los estados y de la

ciudadania, asume la configuracién de una ‘“cuestion

indigena” (p.56).

La fierra hace parte de la identidad cultural de estos
pueblos, es por ello que pretender expropiarlos o desplazarlos
violentamente es una vulneracion de los derechos humanos y de
los Tratados, Convenios y Acuerdos internacionales, pero también
de la Constitucion Politica como faro protector de los derechos en
la mayoria de paises latinoamericanos; en ello parecieran existir
acuerdos. No obstante, las razones de esa proteccidon y de la no
vulneracién no son tan claras, porque no se conocen los idearios,
imaginarios y simbolos para darle sentido al respeto jurisdiccional
de las comunidades ancestrales.

Los pueblos indigenas y su reconocimiento jurisdiccional es
un logro importante de la Constitucion Politica colombiana de
1991; sin embargo, dichas comunidades desde la vigencia de la
joven Constitucion hasta el dia de hoy, han tenido que enfrentar
innumerables problemas asociados al desconocimiento de sus
culturas y procederes de justicia. Baste con mencionar, por
ejemplo, el desplazamiento forzado al que se han visto abocadas
estas comunidades en todo el territorio nacional.

Los pueblos en referencia -han sido sometidos al
desplazamiento interno, que como se sabe es un concepto
disputado y no pacifico4, teniendo una dependencia complicada
entre  desplazamiento y refugio; entendiendo que el
desplazamiento para la ONU por ejemplo, no era tal, sino todo lo
conftrario; es decir que, el desplazamiento se inventa para evitar el
refugio. Existe entonces una dependencia dificil entre migraciones
forzadas y sus causas de guerra inherentes a la violencia en el
contexto del conflicto armado, es por ello por lo que todo
desplazamiento pareciera ser causa Unica y exclusiva del horror.

No obstante, el desplazamiento de los indigenas no
solamente estd mediado por las causas del conflicto armado sino
también por las relaciones capitalistas de Occidente. Los indigenas
vienen siendo desalojados por el desconocimiento de sus
referentes de identidad, de su cultura, son eliminados por la

4 Al respecto se pueden discriminar muchos tipos de desplazamiento a saber: 1. Forzado, es
decir por causa del conflicto armado; 2. Desplazamiento intra-urbano, como producto de
proyectos de renovacién urbana; 3. Desplazamiento ambiental, fruto de crisis ambientales
y desastres naturales.
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industria nacional y trasnacional, ademds de los gobiernos.
Muchas veces, la responsabilidad directa del Estado y las
asociaciones entre empresa-ejército regular, paramilitarismo o
guerrilla. Las consecuencias juridicas de dichas vulneraciones son
evidentes y surge la obvia pregunta de: scémo llevar una empresa
trasnacional a las justicias internacionales? 3Como se relaciona
todo esto con la paz? Interrogantes fundamentales para entender
las razones socio-juridicas de las autonomias indigenas.
Comprender primero las relaciones entre lus ad Bellum (guerra
justa) e ius in Bello (Derecho Internacional Humanitario) como
relacion juridica importante antes de la Carta de las Naciones
Unidas, asimilando la guerra como una “coyuntura” permitida;
actualmente —por lo menos en teoria-, sélo es licita la guerra
defensiva y la de emancipacidn, esto es, la de paises sometidos a
régimen colonial o guerra contra la discriminacion racial, tal como
lo plasman los protocolos adicionales de Ginebra de 1977,
entendiendo esta norma como de lus Cogens, lo cual le otorga
obligatoriedad y vinculatoriedad.
Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional colombiana, quien
menciona:
Asi, esta Corporacion, en las sentencias citadas, y en
concordancia con la mds autorizada doctrina vy
jurisprudencia internacionales, ha considerado que las
normas de derecho internacional humanitario son parte
integrante del ius cogens. Ahora bien, al tenor del articulo
53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de
los tratados, se entfiende por norma ius cogens 0 norma
imperativa de derecho internacional general "una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter”. Por ello, segUn este mismo articulo
de la Convencion de Viena, todo tratado que contradiga
es0s principios es nulo frente al derecho internacional. Esto
explica que las normas humanitarias sean obligatorias para
los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han
aprobado los fratados respectivos, por cuanto la
imperatividad de esta normatividad no deriva del
consentimiento de los Estados sino de su cardcter

11



consuetudinario. (Sentencia C-225 de 1995. Magistrado

Ponente. Alejandro Martinez Caballero)s.

Sin dnimo de anacronismos, histéricamente, este blindaje
juridico fiene sentido a partir de lo sucedido entre los sacerdotes
de Salamanca y el debate de cémo hacer la guerra justa contra
los indigenas, la argumentacion se defendié en torno a que los
indigenas eran “salvajes”, por ello era necesario evangelizarlos, lo
cual se entendid como un asunto voluntario, es decir, a quienes se
evangelizaba se les perdonaba la vida y a los ofros se les
declaraba la guerra.

Finalmente, la conclusidon colonial es que es legitimo hacer
la guerra a los indigenas y construir un imperio.

Cuando vienen las republicas burguesas y el republicanismo
postcolonial, por un lado, se enarbola el constitucionalismo; incluso
ya se hablaba de un constitucionalismo multicultural donde
emergen los grupos indigenas como claros protagonistas. Giraudo
plantea que:

En relacién con el actual “constitucionalismo multicultural”

que representa una ruptura con el modelo constitucional

antes predominante, el reconocimiento de derechos
colectivos y del derecho consuetudinario se presenta
inevitablemente en el debate como un posible retorno de
elementos del antiguo régimen, por la relacién entre
derechos y pertenencia a un colectivo y por ser la colonia
la experiencia histérica en que aquellos se configuraron.

(Giraudo, 2007, p.55).

Por otro lado, se mantiene la formula del lus ad Bellum o de
guerra justa contra los indigenas con vigencia constitucional y
enmarcado en el contexto del Derecho Internacional con
expropiaciones y desplazamientos “legitimos” en cabeza del
Estado. Vale la pena aclarar que, en clave colonial, se tratd de
una Guerra "“justa” contra el indigena que no se sometid. Pues
aquellos grupos que se entregaron fueron protegidos. No en balde,
en la guerra de independencia, los indigenas del sur apoyaron a
las fuerzas realistas en confra de los independentistas en el
contexto de la Nueva Granada y el proceso de independencia.

Lo complejo en la actualidad es que, mientras esto sucede,
manteniendo una fatalidad como estertor ius-histérico, los Embera
Chami, Misak y otras comunidades indigenas colombianas siguen

5 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez
Caballero.
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siendo desarraigadas, principalmente la poblacién infantil, vy, la
ignorancia con relacién a sus costumbres y sistemas de justicia
sigue siendo evidente como en el caso de ofras para-
normatividades sui generisé. Por supuesto, lejos de intentar un
paralelismo imposible y anacrénico, la discriminacion colonial
respecto a la estigmatizacion otfrora de estos pueblos y el
ostracismo actual pese a los evidentes avances constitucionales,
es notorio.

Dice Koudour en lo pertinente a la situacion de ninos indigenas,
que:

Segun CODHES (2000), los menores de edad representan el

70% de la poblacion desplazada colombiana. En general,

los ninos desplazados sufren un proceso de maduracion

precoz como consecuencia de la necesidad de allegar
recursos para su sustento y el de su familia. Es importante
destacar que existe mayor vulnerabilidad en los grupos
étnicos minoritarios, es decir, afrodescendientes e indigenas.

Estos grupos se ven doblemente afectados por el

desplazamiento: por un lado, fienen mayor riesgo de ser

desplazados debido a que viven en zonas particularmente
afectadas por el conflicto y, por ofro lado, sufren fuerte

discriminacién en las zonas a donde llegan (Casteras, 2009,

p.240).

Ahora bien, respecto a las tradiciones de administracion de
justicia indigenas como normas consuetudinarias, es necesario
dejar claro que el reconocimiento de la costumbre juridica a las
distintas etnias, no solo se basa en la visibilidad de las culturas
indigenas desde sus autonomias, sino que también se constituye
en una suerte de imposicion colonial. Sobre esto dice Giraudo que:

Con respecto al actual reconocimiento
constitucional de la costumbre juridica, que representa una
ruptura con el modelo juridico de los Ultimos dos siglos —si
bien, como se subrayd, esto no significod la desaparicion de
la costumbre-, al mismo tiempo también tiene una compleja
relacion con los usos y costumbres coloniales y, en general,
con aquel ordenamiento juridico plural que se dio en el
antiguo régimen, provocando reflexiones y discusiones

sobre su posible retorno. Al mismo tiempo, la oficializacién y

6 Al respecto se puede consultar a Boaventura de Sousa Santos en su texto titulado: El
discurso y el poder (ensayo sobre la sociologia de la retdrica juridica). Revista Critica Juridica
N° 26.

13



la tendencia hacia la codificacion de lo consuetudinario

por medio de la legislacion positiva estd provocando

nuevas paradojas y controversias (2007, p.56).

Aunado a lo anterior, la idea que la costumbre como
fuente del derecho debe asimilarse a la codificacién occidental,
es en buena medida una forma de neocolonialismo cultural
aferrado al fetichismo normativo; pareciera ser que excita la
violencia “legitima” estatal ya no sélo representada en la violencia
de la marginacion, sino también de la imposicion de estereotipos
culturales y juridicos de corte independentista y decimondnico sin
referentes antropoldgicos y socioldgicos que permitan un andlisis
juicioso de su incorporacion.

Entre tanto, desde el punto de vista de la realidad social, el
desplazamiento mantiene juridicamente unas coincidencias
coloniales bien particulares; por ejemplo, en Colombia existe un
didlogo entre derecho constitucional y Derecho Internacional via
Blogue de Constitucionalidad manteniendo unos principios
similares a los de la escuela de Salamanca y el derecho natural de
los siglos XIV y XV. Este marco juridico constitucional ha sido el
soporte para la toma de decisiones en sede de Corte
Constitucional en Colombia para preservar los derechos de los
pueblos originarios que encuentran salvaguarda en la Constitucion
y la ley, pero evidentes problemas desde el punto de vista de la
praxis. Es por ello porlo que la relacion entre decisiones de la Corte
Constitucional y el Derecho Internacional es importante en todos
estos contextos socio-juridicos, porque de no darse estas sinergias,
probablemente la situacion de los pueblos indigenas seria mucho
mas dificil y compleja. Se habla también de justicia trasnacional
donde se respetan principios como el de no repeticion y la
jurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos apelando a la dignidad humana como en su momento
también lo reivindicaban entre otros, Fray Bartolomé de las Casas
requiriendo los derechos naturales de las comunidades
ancestrales.

Un ejemplo acerca de uno de los pueblos referidos como
arquetipo en este capitulo, es el caso de los Embera Chami, el
mismo fue discernido por la Corte Constitucional en lo pertinente a
la toma de decisiones propias; alli se reivindicaron derechos
constitucionales pero también respeto a la cultura propia, o
costumbre juridica. En el mismo, se planted lo siguiente por parte
del alto tribunal constitucional:

14



(...) acerca de la posible violacion del derecho al debido
proceso de un miembro de la comunidad acusado de
homicidio (caso Embera-Chami”, la Corte establecio la
regla de la "maximizacion de la autonomia”: “considerando
que solo con un alto grado de autonomia es posible la
supervivencia cultural, puede concluirse como regla para el
intérprete de la maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas y, porlo tanto, la de la minimizacion
de las restricciones a las indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia”. Estas Ultimas son las que
protegen la vida, la libertad y la integridad fisica, por lo cual

Nno se puede aceptar la pena de muerte, la tortura vy la

esclavitud. En el caso Embera-Chami la Corte afirmé que el

cabildo habia violado sus limites jurisdiccionales porimponer
una pena que no era parte de sus fradiciones juridicas. En
este sentido, ya que estas tradiciones incluian el castigo del
cepo, la Corte considerd que el cepo —que no considerd

tortura, por no generar dano grave a la integridad mental o

fisica- era una forma legitima de sancién, siendo ademds

parte de la misma tradicion del demandante. La decision se
fundd en un estudio antropoldgico sobre el sistema juridico

chami (Giraudo, 2007, p.47).

En este marco, el tema de discusion nutre un debate
nacional e internacional muy importante en torno al
reconocimiento de la jurisdiccidon indigena. Las relaciones que se
tienen entre el Estado y las comunidades indigenas, teniendo
como punto de referencia el derecho occidental tanto a nivel
nacional en Colombia como internacional, abren un interesante
debate entre el positivismo incluyente y excluyente desde el
entendimiento de los puntos arquimédicos del derecho que han
servido de filtro para negar para-normatividades desde el
pluralismo juridico, este capitulo -busca reflexionar en estos
aspectos para dilucidar sobre esas ofras normatividades, desde la
alteridad de esos mundos —terceros mundos frasnacionales como
los llama Sousa Santos- y sus saberes y reflexiones de justicia.

Al contrario de la légica estatal como lo ha pretendido
auscultar el derecho occidental, las comunidades indigenas
Embera Chami (dispersa por varios departamentos de Colombia)
y Misak’ ubicadas en el departamento del Cauca, parten de la

7 Se hace referencia a estos dos pueblos porque son aquellos con los cuales el autor ha
tenido un acercamiento fisico y algin tfipo de contacto en entrevista o con un nivel

15



ritualidad indigena como el sentido de justicia proveniente de los
principios ancestrales que todavia, en la contemporaneidad, son
de importancia para su existencia cultural y fisica, que contindan
estando en resistencia frente a la occidentalizacion. Entonces, la
justicia y la espiritualidad reflejan y permean toda su cosmovision
del mundo no occidental o “civilizado”. Asi las cosas, es la ciencia
tradicional de la sabiduria la encargada de garantizar el orden de
la vida, el universo y de nosotros mismos, que a su vez viene de
pueblo en pueblo y se da segun sus propios desarrollos que son
ancestrales.

Los pueblos indigenas en general son protectores de la vida,
la naturaleza y las normas materiales como naturales y las
espirituales en armonia con el medio ambiente, entendiendo el
maltrato fisico a dichos principios cuando el hombre destruye la
naturaleza, es por ello por lo que las armas de defensa frente a esa
extincion son el conocimiento y la sabiduria.

Al respecto, Rosembert Ariza comenta sobre el pueblo Arhuaco
que:

Esta cultura de coordinacién interjurisdiccional nos pone

frente a interpretaciones como la que plantea Rubiel

Zapata Torres, indigena del pueblo Arhuaco, en el texto

“Justicia propia entre los Arhuacos” (Zalabata Torres, Rubiel.

“Justicia propia entre los Arhuacos”, USAID-CIT, Valledupar,

2008.), donde afirma que, segun la Ley de Origen de los

Arhuacos, la misidon del Arhuaco es cuidar la naturaleza y el

universo. Los bienes naturales son ofrecimientos de la Madre

Tierra, la engendradora de vida, de la cual proceden, de la

cual dependen y a la cual deben retribuir sus servicios

permanentemente hasta retomar con la muerte

nuevamente a su seno. Pero el dnugwe (espiritu o

pensamiento) no muere, sino que regresa al lugar sagrado

de donde procede y a él debe también seguirse cuidando.

Para la perpetuidad de la vida interesa conservar el

equilibrio natural.
Y concluye Zalabata:

Por ser el derecho indigena un dmbito de conocimiento

poco explorado, no se tiene en realidad dimensionado su

etnogrdfico. No obstante, en el transcurso del capitulo se hace alusién a otras comunidades
originarias por las similitudes en la cosmovisién segun la experiencia de otros investigadores
que detallan literariamente atendiendo a la riqueza multicultural de la nacién colombiana
en tratdndose de pueblos indigenas.
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alcance ni se conoce suficientemente la racionalidad que

lo dinamiza. Este hecho dificulta en gran medida,

implementar una politica de desarrollo de la jurisdiccion
especial indigena o de fortalecimiento de los sistemas
propios de justicia que no vulnere los cimientos y la dindmica

propia de estos sistemas (Ariza, 2010, p. 10).

En lo pertinente a la cosmovisidon y cosmogonia protectora
de la naturaleza y de la vida, que prevalece en varios pueblos
indigenas colombianos, es de resaltar que este ideario aparece en
varias comunidades, asi como se comentd entre lo arhuacos, en
otros pueblos como los Misak, los Embera Cahmi'y los wayuu, por
citar apenas unos ejemplos, prevalece una filosofia similar. La Ley
de Origen se enfiende como los derechos y prdcticas de
ancestralidad que tienen sobre sus tierras y recursos naturales. Esta
normatividad como una especie de “derecho natural” si se
quisiera explicar de manera simplista desde el canon de la filosofia
del derecho occidental, reconocen los lazos histdricos y espirituales
que los pueblos indigenas tienen con sus territorios y les proveen el
derecho a confrolar, administrar y proteger sus tierras, asi como sus
recursos segun sus propias formas de justicia y gobierno. Al
respecto Ariza comenta que:

En igual sentido el texto Trama y Urdimbre (Granda Abellq,

2010.), se plantea que la construccion del camino de

entendimiento enfre las formas de justicia indigena y el

sistema de justicia colombiano, requiere de ingentes
esfuerzos para sumar voluntades y escoger las alternativas
mads idoneas, mds lUcidas y sabias. Refiere el libro que el
pueblo WayuU considera que es necesario tener claridad all
respecto de la diversidad juridica que supone la existencia
de 102 pueblos indigenas, cada uno con su propia
concepcién de vida y de valoraciéon de las normas sociales

y morales. Ello conlleva que no todos los pueblos tengan una

unidad de criterio frente a la jurisdiccion de cada uno de los

sistemas de justicia (Ariza, 2010, p. 14).

Por tanto, esta Ley de Origen abarca aspectos juridicos,
politicos, culturales vy espirituales donde se presenta el
reconocimiento que fienen los seres humanos como colectivos
con una cosmogonia y cosmovision propia con relacién a sus
territorios y el derecho a mantener y practicar sus tradiciones y
formas de vida. En conclusidon, se puede afirmar que la Ley de
Origen es vital para la garantia de la autonomia y la supervivencia
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de la mayoria de los pueblos indigenas en Colombia. Esto, dicho
en términos constitucionales, implica decir que, no es concebible
la figura juridica de la autonomia jurisdiccional sin contemplar la
narrativa y concepcion espiritual de dicha ley.

1. La encomienda y el Cacicazgo como figuras
fundamentales para el entendimiento de la actual
jurisdiccion indigena.

La encomienda fue la institucion juridico-econdmica ibérica
que tenia a su cargo ejercer un control disciplinar de cardcter servil
con una base ideoldgica fuerte enmarcada en la cristianizacion
de los indios. Los encomenderos, por dicha administracion vy
control, recibian unos fributos. El frabajo que desempenaban los
indios era sobre todo en la fierra y en las minas. Con la
encomiendaq, los espanoles pudieron enriquecerse en el nuevo
mundo, aprovechando las exacciones que ejercieron sobre los
indios. Herndn Cortez fue uno de los primeros colonizadores en
ejercer dicha prdactica. En el ano de 1526 se aprobd la
encomienda para ejercer los expolios. Liegd a ser una figura tan
exitosa, que varias encomiendas alcanzaron a tener entre doce
mil y quince mil indios a su cargo. Guillen, menciona sobre dicha
institucion lo siguiente:

Muy pocas veces se ha intentado investigar el
significado de la encomienda como estructura de
asociacion o como marco de participacion
individual en el origen de la sociedad
iberoamericana. Se la ha estudiado mucho mds
desde el punto de vista econdmico o con un enfoque
juridico que pone el énfasis en la licitud o ilicitud del
trabajo servil. Un examen de ella que incluya una
vision antropoldgica de su funcionamiento y una
reconstruccion socioldgica de su estructura es
indispensable para conjeturar su  significacion
politica. (Guillen, 2015, p. 44).

Las condiciones de los indios encomendados eran terribles;
sujetos de explotacion y sometidos a la cristianizacion y sin
esperanzas de libertad. La explotacion era hasta la muerte,
ademds, los caciques debian restituir al indio que iba muriendo. No
todos los espanoles se lucraron de dicha institucion, ibéricos como
Fray Bartolomé de las Casas criticaron y denunciaron las prdcticas
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de expolio confra la poblaciéon indigena. Fue hasta el ano de 1720
que se logré abolir dicha practica, sin embargo, ademdas del
expolio generado, tfambién se asimila como un antecedente del
ostracismo de los indigenas en perspectiva de derechos. Al
respecto, Guillen sostiene lo siguiente:
Pero esta tutoria no podia ejercerse sino por medio
de personas concretas y valiéndose de instituciones
concretas que garantizaran su cumplimiento. El
conquistador se ofrecié voluntariamente para ejercer
una doble funcién: la educacion politica del indio y
la recaudacion eficaz del fributo. Asi nacid la
encomienda. Tedricamente, como un ensayo
racional para convertir un derecho ftribal de
parentesco en un derecho general fundado en el
territorio 'y en la igualdad individual cristiana.
Practicamente, como una férmula tolerable para
permitir la existencia del trabajo servil indigena,
indispensable a los ojos de los espanoles para la
supervivencia de su colonizacion (Guillen, 2015, p.
45).

La encomienda entonces si bien no es comparable con la
jurisdiccion indigena actual, si es un antecedente importante,
atendiendo a que ambas figuras implican cierto grado de control
y dominio sobre los indigenas. No obstante, es claro entender que
mientras que en la encomienda estriba una idea de apropiacion
de recursos de orden colonial y en la autonomia jurisdiccional
indigena, el propodsito es la garantia de los derechos y el desarrollo
de la justicia propia de los pueblos constituidos en resguardo,
también es claro que, ambas figuras nacen de un ideario
occidental y no de las propias tradiciones y costumbres de los
pueblos originarios. Por supuesto que, las diferencias de una y otra
son evidentes, en tanto mientras que en la encomienda los
propdsitos son futiles desde el punto de vista del lucro, en la
administraciéon indigena parece existir una intencionalidad mads
altruista a partir de la toma de decisiones propias y con cardcter
colectivo. No obstante, dichos propdsitos no hacen lejanos los
problemas que esta Ultima representa en términos de realidad
social siendo entonces una figura necesaria pero no indiscutible
por lo referido en este capitulo.

En lo pertinente al cacicazgo, es necesario resenar que
dicho término es de origen taino vy significa senor responsable o
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autoridad de los hombres. No establecia diferencia de género; en
la préctica, el Cacique fungia como un “Rey”. La palabra se utilizd
en todas las comunidades originarias debido a la difusidon que se
dio entre los conquistadores, quienes empezaron a utilizar el
concepto despectivamente hasta difundirlo a tal medida que se
popularizd. Formal y juridicamente, el concepto Cacicazgo
empezéd a utilizarse con la Real Cédula de 1538. En las
comunidades aborigenes las decisiones se tomaban en
Asambleas y era en las mismas donde se designaba un
representante para que les dirigiera, esto sobre todo cuando se
presentaban situaciones relacionadas con la guerra. Guillen
afirma:
La “individuaciéon” del indigena y su acomodacion a
un derecho politico territorial, resultaban imposibles a
pesar de las infenciones de la Corona. La experiencia
de los colonizadores y su interés inmediato,
ensenaron que la sujecion indigena y su “ensenanza”
solamente eran viables utilizando los valores y las
actitudes ancestrales de los grupos precolombinos.
Tiene especial importancia que Las Casas indique
como la férmula legal de la encomienda expresaba
en sustancia: “A vos, Fulano, se os encomiendan en
el cacique Fulano 50 o 100 indios, con la persona del
cacigue, para que os sirvdis de ellos en vuestras
granjerias y minas y ensenadles las cosas de nuestra
sancta fe catholica (2015, p. 45).
Guillen, citando a Ghisletti dice que el Cacique se entiende asi:
Es en el circulo regido por su autoridad, el jefe
indiscutido de todas las actividades, soberano
absoluto en toda la extension del término, no
depende de nadie y en larealidad no es responsable
ni siquiera ante los sacerdotes...Poder absoluto, pero
scudles son sus fuentes y sus basese Al decir poder
absoluto hay que recordar que esta palabra nunca
se aplica a una persona, sino a una funcion. (2015,
p.p. 45-46).

Siendo la figura del cacicazgo fambien colonial, ella es mds
cercana a la jurisdiccion indigena que la encomienda por lo
menos desde su organizacidén politica y social. En tanto, el
cacicazgo era administrado por un indigena quien a su vez tenia
autoridad y representacion sobre su pueblo manteniendo el orden
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inferno y administrando justicia. En virtud de ello, allende a
comparaciones imposibles y teniendo en cuenta estas figuras ius-
histéricas mds como antecedentes que con perspectiva de
paralelismo, si es posible determinar que tanto el cacicazgo como
la jurisdiccion indigena guardan relacion  respecto  al
mantenimiento de la cohesion social y la administracion de justicia.
No obstante, las diferencias también son plausibles, en tanto,
mientras que el cacicazgo estaba sujeto a la autoridad colonial y
operaba en el marco de la colonizacion, la jurisdiccion indigena se
ejerce de manera independiente de los gobiernos de furno y se
rige por la leyes y costumbres propias, entre ellas la Ley de Origen
aprovechando a su vez un blindaje y marco de proteccion
otorgado por la Constitucion Politica.

2. Los estertores de las figuras coloniales en la actualidad

En Occidente, sobre todo en contextos urbanos y de
ciudad, se suele tener una mirada prejuiciada del indigena a quien
se le asocia negativamente, a partir de estereotipos construidos
por una particular vision eurocéntrica y anglo-céntrica, con un
claro direccionamiento desde los patrones culturales ofrecidos por
el cine, la literatura, los censos y la television.

Sobre este particular sistema estadistico y de control social,
comenta Giraudo que:

Lejos de ser una rutina burocrdtica, los censos siguen

reflejondo el pensamiento racial y al mismo fiempo

confribuyendo a su formacién. Si desde la segunda mitad
del siglo XX habia disminuido el papel de los censos en la
construcciéon del discurso racial, en las Ultimas décadas del
siglo los censos han vuelto a representar un instrumento
clave para construir el debate sobre la raza y sobre las
categorias identitarias. Uno de los aspectos mds interesantes
de la evolucion actual de los censos —con atencién a su
papel en la formacién de identidades colectivas- es la
influencia y la participacion de grupos que consideran el
censo como un instfrumento para conseguir la reformulacion

y reconstitucion de identidades a fravés de la

categorizaciéon (Giraudo, 2007, p.29).

La discriminacion frente a la poblacién indigena se ha
reforzado bien de forma explicita, bien tdcitamente.
Directamente, mediante politicas de exterminio o desaparicion, y
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tacitamente, mediante normatividades nacionales e
internacionales insulsas o incompletas. Acerca de este asunto,
enfatiza Giraudo:

Contribuye, creo, a reforzar este tipo de lectura la forma en

gue se ha desarrollado la proteccidén internacional de los

derechos indigenas y la misma evolucion del derecho
infernacional. Por ofra parte, se trata de un desencuentro
importante con la historiografia mds reciente, que ha

renovado, en particular, el conocimiento acerca del XIX

latinoamericano, desmintiendo muchos mitos y tépicos

acerca de una supuesta "desaparicion” de los indigenas en

la época independiente (2007, p.10).

No obstante, pese a lo anterior, algunos paises
latinoamericanos vienen adoptando medidas de cardcter
legislativo, constitucional y desde la politica publica, para mejorar
la otrora discriminacion y el todavia permanente olvido frente a la
poblacion indigena. Esto es importante por el reconocimiento a
pueblos y etnias olvidadas, pero también se hace fundamental
frente a una fradicion legalista Unica estatal priviegiada y
excluyente de otras formas de produccion juridica.

Sobre el particular se dice que: *Ademds, el reconocimiento
del pluralismo legal en varios paises implicaria una ruptura con una
tradiciéon de monismo legal, ya que el estado no mantendria el
monopolio de la produccion y aplicacion de la ley” (Giraudo, 2007,
p.10).

Ahora bien, emerge un pluralismo juridico que indica que el
Unico producto de la ley no es el Estado. Entonces,
constitucionalmente, empiezan a surgir los derechos que
positivados en las constituciones latinoamericanas explicitan vy
otorgan derechos a los pueblos indigenas.

Colombia, se suma a estos paises y en el articulo séptimo de
su Constitucion Politica, expresa el respeto por la multiculturalidad
y la diversidad. No obstante, suele suceder que la proteccioén
juridica y constitucional es simbdlica o insuficiente de cara a los
derechos de las comunidades y la normatividad, entonces,
termina siendo lefra muerta. Al contfrario de esta situacion de
proteccion normativa poco eficaz o simbdlica, existen paises que
sin necesidad de plasmar constitucional o legalmente la
protecciobn a sus comunidades indigenas, las blindan vy
salvaguardan, tal es el caso de Panama.
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Panamd sin expresarlo de forma positivizada respeta los derechos
indigenas:

Por supuesto, la presencia o la ausencia de la “etiqueta

multicultural” en una Carta constitucional no significa

necesariamente el reconocimiento o la ausencia de
reconocimiento de derechos diferenciados. El caso de

Panamd es emblemdtico al respecto: sin adoptar este tipo

de definiciones, presenta un amplio reconocimiento de la

autonomia indigena en su constfitucion de 1972 y en la

legislacion incluso anterior, desde 1938 (Giraudo, 2007, p.14).

En la medida que la diversidad aflora y que la
inconformidad con las politicas gubernamentales se materializa,
surgen formas organizativas paralelas, para-normativas, que
hacen que emerja una especial y espontdnea forma de
organizacion en el interior del propio Estado, pero al margen del
mismo, que d su vez, propicia interesantes érdenes de produccion
y emisidon de normas, algunas incipientes, ofras muy sofisticadas,
que en medio de un orden juridico hegemaonico, propician formas
andlogas de organizacion social y politica.

Con razén advierte Giraudo que:

El reconocimiento de derechos, individuales vy
colectivos, que atanen a un determinado grupo de
poblacién, configuraria un “"derecho especial” y una
tendencia hacia una situacion de pluralismo juridico. En
principio, normas especiales —sea por materia o por el grupo
de personas al que se aplican- pueden existir al interior del
mismo sistema juridico nacional, mientras que el pluralismo
juridico consistiria en la coexistencia denfro de un mismo
territorio de distintos sistemas juridicos (no todos estatales)
aplicables a grupos distintos de personas (Giraudo, 2007,
p.14).

La pregunta que surge enfonces es 3qué tipo de normas
pueden producir una comunidad para-estatal equiparable a las
producidas por el ordenamiento juridico fradicional? En lo
pertinente al mundo indigena, se dice que la produccion
normativa de los pueblos originarios como tributarios de la cultura
de la palabra y la tradicion oral, es la costumbre.

Asi las cosas, la mayoria de los pueblos indigenas tendria
una fuerte inclinacién desde la perspectiva normativa -si
quisiéramos catalogarlos de alguna manera en los cdnones
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occidentales, hacia la costumbre y su derecho seria pues el
consuetudinario.

En Colombia, el cambio cualitativo en lo pertinente a la
vision del mundo indigena estuvo delimitado por la Constitucion
Politica de 1991, quien a partir de su férmula de Estado Social y
Democrdtico de Derecho, le dio una postura mucho mds
multicultural al ordenamiento juridico, por lo menos desde la
perspectiva formal.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional como
oérgano de cierre en materia de confroversias en lo relacionado a
los derechos constitucionales y fundamentales de los colombianos,
ha sido el érgano que por excelencia mds ha defendido y definido
los derechos® de las comunidades indigenas, considerdndolos un
sujeto de especial proteccion y garantizando sus prerrogativas y
derechos colectivos, como si se tratase de un individuo
considerado en clave de sujeto desde una perspectiva liberal.
Sobre este aspecto, se resalta que:

En ausencia de legislacion, es la Corte Constitucional

colombiana la que ha delineado las limitaciones y los

alcances de la jurisdiccion indigena. En cuanto a la

subordinacion de las normas y procedimientos indigenas a

la Constitucién y las leyes, por ejemplo, la Corte ha afirmado

—en la sentencia de 1996 sobre el caso “Embera-Chami’-

que esta referencia no debe entenderse en el sentido de

que “todas” las normas constitucionales y legales deben ser
aplicables, ya que esto reduciria a mera retérica el
reconocimiento de la diversidad cultural. Se frata de una
sentencia en la cual se usd una perspectiva de

“interculturalismo radical” y que establecié un principio de

“maximizacion  de la autonomia, con importantes

implicaciones en cuanto a los derechos fundamentales con

respecto al concepto de ‘“costumbre” vy “tradicién”

(Giraudo, 2007, p. 21).

8 Sin embargo, antes de la Constitucién de 1991 y de la existencia de la Corte Constitucional,
ya existia un decreto que por lo menos, definia los derechos de los indigenas. Segun
Giraudo: “En Colombia, un decreto ofrecid, con anterioridad a la constitucién de 1991, una
definicién de parcialidad o comunidad indigena como ‘“el conjunto de familias de
ascendencia amerindia que comparten sentimientos de identificacién con su pasado
aborigen, manteniendo rasgos y valores propios de su cultura tradicional, asi como formas
de gobierno y control social internos que los distinguen de otras comunidades rurales”. En el
mismo decreto se encuentra también una definicién de territorio, reserva, resguardo y
cabildo indigena”. (Decreto 2001 de 1988) (Giraudo, 2007, p. 26).
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Pese a los derechos formales que han sido reconocidos a las
comunidades indigenas en Colombia, existe un asunto de fondo
en lo pertinente a las vulneraciones de derechos a estos pueblos
por parte de agentes comerciales, esto es de multinacionales y
trasnacionales que usurpan y usufructian los territorios indigenas.
Esto suele ser paraddjico porque existe un discurso oficial que
compatibiliza la multiculturalidad vy los derechos colectivos con el
neoliberalismo y el discurso del desarrollo.

Pese a esta aparente compatibilidad entre politicas
neoliberales auspiciadas por el Estado y multiculturalidad vy
compatibilidad con el mundo indigena, los discursos de estas
comunidades siguen siendo de resistencia y desobediencia frente
al statu quo.

Atendiendo a las talanqueras y los impedimentos que los
indigenas colombianos han tenido en la garantia y la defensa de
sus derechos, es también cierto que gracias a la Constitucion
Politica de 1991, han logrado notorios avances, sobre todo en
materia territorial, a tal punto que hoy dia la figura colonial del
resguardo? sirve para la obtencién de recursos para los pueblos
ancestrales al ser equiparable a la figura del municipio.

Existen en la actualidad lo que podriamos denominar como
“mentalidades coloniales”, esto es que, pese a que el colonialismo
ha desparecido sustancialmente en el mundo contempordneo,
todavia existen superestructuras e ideologias que se auto
constituyen en neocoloniales; es decir que, manejan todavia el
concepto de subordinacion y dependencia como plausibles en las
relaciones de orden politico, econdmico y cultural. El derecho y
particularmente el “nuevo” derecho de los derechos humanos en
el espectro internacional, no ha sido ajeno a esa mentalidad bien
brunida y estructurada en Europa y Norteamérica, a tal punto de
concebir los derechos desde visiones ideoldgico-liberales que
escinden los derechos; en algunos casos, estratificdndolos, en
otros, ddndole mds importancia a unos en prelacion a otros, en
ejercicios sofisticados de ponderacion. En este panorama, de
clara orientacion occidental, es inconcebible pensar en derechos
comunitarios o colectivos, es decir que el discernimiento liberal se

? Sobre el resguardo, nos dice Libardo Ariza que: “El resguardo se convierte en territorio
ancestral y este modelo se sostiene, principalmente, en la distincién judicial entre indigenas
auténticos y aparentes, al reificar la relacion esencial entre sujeto indigena y naturaleza™.
(Ariza, 2009, p.19).
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constituye en ocaso del entendimiento comunitario como
cosmovision del conjunto de los derechos indigenas.

3. Conclusiones

La Ley de Origen en Colombia busca reconocer y proteger
los derechos y la autonomia de los pueblos indigenas, incluyendo
su sistema de justicia y la jurisdiccion indigena a partir de
conceptos intangibles de una perspectiva de cosmovision vy
cosmogonia aferrada a referentes de espiritualidad imposibles de
discernir desde las cldsicas y actuales visiones del derecho
occidental y en légica lus-filoséfica. Tal valoracion, implica que el
entendimiento de un derecho consuetudinario de los pueblos
ancestrales, implique inmersion de corte etnogrdfico, socioldgico y
antropolégico para no llegar a conclusiones precipitadas desde
una perspectiva juridico-occidental.

En perspectiva de lo anterior, la jurisdiccion indigena es un
elemento fundamental para el ejercicio de los derechos colectivos
de los pueblos ancestrales, como su autogobierno, su sistema
normativo y la preservacion de su cultura y tradiciones. Dicha
figura es un blindaje clave para que se otorgue el respeto a los
derechos y decisiones auténomas de los pueblos originarios. No
obstante, el reconocimiento y el estudio de sus formas auto-
organizativas de administracion de justicia debe ir allende al simple
reconocimiento constitucional. En este sentido, se requieren
didlogos interculturales respetuosos y estudios pormenorizados que
no pueden tener como referente exclusivo el derecho cldsico
occidental como arquetipo del que desarrollan los indigenas
desde la perspectiva de su Ley de Origen. Por tanto, este derecho
consuetudinario debe ser respetado y garantizado por el Estado
colombiano, ya que es un elemento clave para la proteccion de
los derechos humanos de los pueblos ancestrales, asi como un
mecanismo para promover la reconciliacion y la justicia en el pais.

Finalmente, es clave entender que, es importante destacar
que la jurisdiccion indigena no debe ser utilizada como un
mecanismo para negar o violar los derechos fundamentales de las
personas, sean indigenas o no. El respeto a los derechos humanos
universales es esencial en el ejercicio de la jurisdiccidon indigena.

Recomendaciones:
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El Estado colombiano debe fortalecer y promover la
participacion de los pueblos indigenas en la creacion de politicas
y normativas relacionadas con su jurisdiccion , asegurando su
pleno derecho a la autodeterminaciéon y a la toma de decisiones
que afecten sus comunidades atendiendo a conceptos
infangibles como el de ancestralidad y espiritualidad. Para tales
efectos, es necesario establecer mecanismos claros de
coordinacion y cooperacion entre los sistemas de justicia indigena
y el sistema de justicia oficial para evitar conflictos y asegurar una
aplicacién efectiva y equitativa de la justicia en el pais.

En este sentido, se deben promover programas de
capacitaciéon y sensibilizacion dirigidos a funcionarios del sistema
de justicia oficial, asi como a los propios miembros de las
comunidades indigenas, con el fin de fomentar el respeto mutuo,
la comprension intercultural y el conocimiento de los derechos de
los pueblos ancestrales. Estos propdsitos necesitan garantizar
recursos econdmicos y técnicos adecuados para el
funcionamiento de los sistemas de justicia indigena, asi como para
el acceso alajusticia y la defensa de los derechos humanos de las
personas pertenecientes a comunidades tribales en Colombia.

Por ofro lado, se deben promover espacios de didlogo y
concertacioén entre los diferentes actores involucrados, incluyendo
a representantes de los pueblos indigenas, organizaciones de
derechos humanos, académicos, y funcionarios del Estado, para
discutir y buscar soluciones a los desafios y problemdticas
relacionadas con la jurisdiccion indigena en Colombia.

Finalmente, los desafios de auscultacion académica de la
figura de la jurisdiccion indigena como autodeterminacion vy
autogobierno, deben ser direccionados desde el respeto
reciproco entre investigadores y comunidades. En perspectiva lus-
Histérica, lus-Filosdfica, sociologia juridica y antfropologia del
derecho, debe existir una inmersion etnogrdfica para no caer en
comparativos desde los patrones occidentales que lleven a
paralelismos ligeros, infentando comparar aspectos intangibles
como la espiritualidad con figuras tradicionales del derecho
clasico de las familias y fradiciones juridicas que permean el centro
del saber juridico.
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Una mirada al Derecho Propio y jurisdicciones
especiales indigenas en Latinoameérica

Eduardo J. R. Llugdar!

Resumen.

Este articulo se propone hacer una recorrida del
panorama actual de la recepcidon del derecho
propio indigena en el orden juridico interno de los
paises latinoamericanos.  Muchos de  ellos
conforman la calidad de Estados Partes en
convenios y fratados internacionales y regionales
que exigen el reconocimiento de los pueblos
indigenas, especialmente en sus aspectos
culturales, dentro de lo cual involucra a sus sistemas
propios de derecho y a autogestionarse respecto
de sus instituciones, hdbitat y territorios,
autogobierno, autoridades, identidad, idiomas y
demds aspectos culturales, como asi a su inclusidon
en politicas publicas que puedan comprender

1 Abogado por la Universidad Catdlica de Santiago del Estero (UCSE
Argentina); CAS en Justicia Penal Juvenil, Interdisciplinaridad y Justicia
Restaurativa, Universidad de Ginebra, Suiza. Especialista en Justicia
Constitucional y Derechos Humanos, Universidad de Bolonia, ltalia.
Magister en Derecho Judicial y de la Magistratura, Universidad Austral
de Buenos Aires. Doctor (hc) en Derecho, Federacién Interamericana
de Abogados (FIA) y entidades académicas integrantes. Doctorando
en Humanidades, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad Nacional
de Tucumdn, Argentina.
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dichos aspectos. Todo ello en un marco de
permanentes reivindicaciones para sU
reconocimiento, lo que no estd ajeno ingentes
obstdculos provocados por politicas negacionistas,
infereses econdmicos, sectarios, religiosos vy
culturales, generando avances y retrocesos como
panorama general, pese a la su inclusion normativa
en el orden juridico.

Palabras Claves: Derecho propio, Pluralismo,
reconocimiento cultural, recepcion.

1. Terminologia y proteccién internacional de los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas.

Para una mejor comprension de la cuestion
propuesta, se considera necesario comenzar
estableciendo precisiones terminoldgicas bdsicas
para una mejor comprensidon del abordaje
temadtico, senalado que la lengua espanola la
palabra indigena proviene del latin indigéna, que
es un adjetivo que designa a los originarios del pais
de que se trata2. Desde una perspectiva mds
cercana al derecho internacional de los derechos
humanos, a las comunidades originarias se las
denomina indistinftamente como  aborigen,
indigena y originarios, lo cierto es que ello proviene
de una vertiente de la colonizacion vy
occidentalizacion, y como lo afirma la periodista
indigena Zulema Enriquez?, “...los pueblos originarios

2 Diccionario de la Real Academia Espafola de la lengua, versién
electrénica 23.7.

3 Directora del Departamento de Pueblos Originarios de la FpyCS-
Universidad Nacional de La Plata, Argentina, citada en el sitio web:
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estdn en proceso de reconfigurar el lenguaje, de
deconstruirlo y resignificarlo para reivindicar las
identidades politicas indigenas en las ciudades y en
los territorios” .+

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
en 1989, ha aceptado el término indigena como
denominacién general a quienes pertenecen a
estas comunidades. De este modo, se entenderd
como ‘“comunidad indigena” a los conjuntos de
familias descendientes de poblaciones que
habitaban los territorios nacionales desde tiempo
ancestral, y muy anterior a la época de la conquista
o colonizacién europea.

1.1. La Proteccion Internacional de las
comunidades indigenas.

Considerdndose a las comunidades indigenas
grupos sometidos a una especial situacion de
vulnerabilidad por la clara discriminaciéon que han
sido objeto desde el tiempo de la colonizacion a la
actualidad, con la nueva concepcion de la
comunidad juridica internacional, arraigada a partir
de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, y
mas precisamente el reconocimiento de la
dignidad humana como bien juridico esencial a
proteger, rdpidamente se paulatino ha ido
generado estdndares especiales de protecciéon en
el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, mediante pactos, convenciones,
declaraciones, directrices y ofros instrumentos

https://www.cultura.gob.ar/aborigenes-indigenas-originarios-a-que-
refiere-cada-termino_6293/ Ultimo ingreso el 27/12/2023.
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vinculantes para los Estados Partes (hard law o
derecho duro) o no vinculantes (soft law o derecho
flexible), ademds de la produccion de sentencias
por fribunales como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CortelDH).

1.1.1. Breve referencia a los principales instrumentos
internacionales de proteccion.

En este apartado mencionaremos rdpidas
referencias a la normativa generada por la
comunidad internacional.

Comenzaremaos por la “Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1965,
entrando en vigor el 4 de enero de 1969. Su objetivo
principal es combatir el racismo, la discriminacion
racial y la intolerancia en todo el mundo,
prohibiendo cualquier distincién hecha con motivo
de la raza, el color o el origen de la persona. La
Convencién establece las medidas que los estados
deberian tomar para eliminar la discriminacion
racial, la cual se define en el Arficulo 1 como
“cualquier distincion, exclusidn, restriccion o
preferencia  basada en la raza, color,
descendencia u origen étnico o nacional, que
tenga el propdsito o efecto de invalidar o perjudicar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en situaciones
iguales, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en el campo politico, econdmico,
social, cultural o cualquier otra drea”. La aplicacién
de la Convencion es vigilada por el Comité para la
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Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD por
sus siglas en inglés), que estd compuesto por 18
expertos independientes, elegidos a fitulo personal
por estados parte de la Convencidén por un periodo
de cuatro anos, teniendo en cuenta una
distribucion geogrdfica equitativa“.

Continuamos con la “Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
Indigenas”, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, si
bien por ser declaracion es un instrumento soft law,
no por ello se debe restar la importancia de su
contenido, ya que detalla los derechos humanos de
esas comunidades y colectivos, ya regulados por
instrumentos vinculantes para los Estados Parte
como el Convenio 169 de Ila Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), insistiendo en que las
personas indigenas son libres e iguales a todas las
demds personas. Resalta su derecho a vivir con
dignidad manteniendo sus tradiciones y culturas,
buscando su propio desarrollo de acuerdo a sus
propios intereses y necesidades.

Algunos de los principios fundamentales de esta
declaracion incluyen:

V' Derecho a la Autodeterminacién: Los pueblos
indigenas fienen el derecho a determinar

4 Fuente: Oficina del Alto Comisionado Para los Derechos Humanos de
la ONU. Sitio web:
https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/2021/08/infonote2_racism_ihrl
_sp.pdf Ultimo ingreso: 27/12/2023.
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liboremente su condicién politica y a perseguir su
desarrollo econémico, social y cultural.

V' Derecho a la Tierra y los Recursos Naturales: Los
pueblos indigenas tfienen derecho a Ia
propiedad y el control de sus fierras, territorios y
recursos naturales.

V' Derecho ala Cultura y la Identidad: Los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener vy
desarrollar su cultura, idioma, religion vy
tradiciones.

vV Derecho a la Consulta y el Consentimiento
Previo, Libre e Informado: Cualquier medida
que afecte a los pueblos indigenas debe ser
consultada con ellos y obtener su
consentimiento libre e informado.

Esta declaracion ha sido ratificada por 148
paises e indudablemente, es un paso fundamental
hacia la proteccién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas y su reconocimiento como
comunidades con una rica herencia cultural y una
contribucion significativa a la diversidad global®.

En tercer lugar, referimos al “Convenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)" que
fuera adoptado por la Asamblea general de
Naciones Unidas del 21 de diciembre de 1963 vy
entré en vigencia en la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo,
convocada en Ginebra por el Consejo de

5 Su texto completo puede consultarse en linea en:
https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf Ultimo
ingreso: 27/12/2023.
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Administracion de la Oficina Internacional del
Trabajo, congregada en dicha ciudad el 7 junio
1989, en su septuagésima sexta reunidn. Establece
en sintesis, que los gobiernos de los Estado Parte
estdn obligados a respetar la relaciéon especial que
los indigenas tienen con sus tierras y que esos
pueblos tienen derecho a utilizar, administrar vy
conservar los recursos naturales que existan en sus
tierras y fundamentalmente el derecho de los
pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus
culturas, formas de vida e instituciones propias, y su
derecho a participar de manera efectiva en las
decisiones que les afectan.

Este Convenio revisa el Convenio anterior
sobre poblaciones indigenas y tribales de 1957 y se
asienta en tres pilares bdsicos tales como:

V' El derecho a mantener y fortalecer sus culturas:
Reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a preservary enriquecer sus tradiciones, idiomas
y formas de vida.

V' La participacién efectiva en decisiones que les
afectan: Garantiza que los pueblos indigenas
tengan voz en las cuestiones que les
conciernen, incluyendo politicas, programas vy
proyectos que puedan afectar  sus
comunidades.

V' Elrespeto a sus instituciones y formas de vida: El
convenio se basa en el reconocimiento de las
aspiraciones de los pueblos indigenas vy fribales
a que se respeten sus instituciones y formas de
vida dentro de los Estados en los que viven.
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Tiene radical importancia no solo por su
obligatoriedad sino ademds porque desarrolla un
meticuloso y detallado lineamiento respecto a los
alcances de dichos derechos, entre los que se
destaca el derecho a la consulta informada ante
de las decisiones sobre distintas politicas que tomen
los gobiernos y que puedan afectar dichos
derechosé.

1.1.2. Breve referencia a instrumentos de
proteccion especificos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

En el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se puede mencionar a la “Declaracion
Americana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, que fue aprobada durante el
Cuadragésimo Sexto Periodo Ordinario de Sesiones
de la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), realizada en Santo
Domingo, Republica Dominicana, el 16 de junio de
2016.

Su contenido recoge principios consagrados
en los instrumentos internacionales de ONU ya
aludidos, agregando  ademds  estandares
establecidos por la CortelDH en casos
contenciosos que tratan la materia, siendo algunos
aspectos clave de esta declaracion que se
pueden resaltar:

6 Su texto completo puede consultarse en linea en:
https://www.ilo.org/wcmspS5/groups/public/@ed_norm/@normes/docu
ments/publication/wcms_100910.pdf Ultimo ingreso: 27/12/2023.
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vV Derecho a la libre determinacién: Reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a tomar
decisiones sobre sus propios asuntos y a definir
su desarrollo politico, econdémico, social y
cultural.

v Consulta previa e informada: Establece que los
Estados deben consultar a los pueblos
indigenas antes de tomar decisiones que
afecten sus derechos vy territorios.

V' Preservacion de la cultura y tradiciones:
Garantiza el derecho de los pueblos indigenas
a mantener y desarrollar sus propias culturas,
idiomas y prdcticas tradicionales.

v No discriminacion: Prohibe la discriminacion
confra los pueblos indigenas y promueve la
igualdad de derechos y oportunidades.

Esta declaracién, pese a ser un soft law es un
paso importante hacia la proteccion y promocion
de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas en las Américas, en especial porque
pese a su naturaleza juridica, se basa en principios
establecido por normativas y jurisprudencia
vinculante’.

2. El acceso a la justicia y los derechos de los
Pueblos y Comunidades Indigenas.

7 Se puede consultar el texto completo de la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el siguiente enlace:
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/DecAmIND.pdf Ultimo
ingreso: 27/12/2023.
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El acceso a la justicia es un principio bdsico
del Estado de derecho. Sin acceso a la justicia, las
personas no pueden hacer oir su voz, ejercer sus
derechos, hacer frente a la discriminacién o hacer
que rindan cuentas los encargados de la adopcién
de decisiones. Es un derecho fundamental que se
encuentra consagrado en instrumentos como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
especialmente en su articulo 25, pero ademds
establecido expresamente por la amplia mayoria
de las constituciones politicas de los Estados.

El reconocido jurista mexicano y ex juez de la
Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, concibe un
senfido formal, es decir, se identifica con el
derecho de audiencia en sentido amplio:
comparecer en el proceso, proponer pruebas y
expresar alegatos (argumentos), pero
fundamentalmente a un sentido material que
implica el acceso a jurisdiccion y la posibilidad de
plantear todas las alternativas que prevén los
ordenamientos juridicos para la defensa vy
proteccion de derechos con herramientas
efectivas y eficaces, sin obstdculos ni limitacion
alguna, que involucra principalmente al “debido
proceso legal” que permita a que un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto,
recuerda que es Util recordar que el proceso es un
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medio para asegurar, en la mayor medida posible,
la solucion justa de una controversiaé.

En dicho contexto, y con el reconocimiento
del derecho propios por parte del Derecho
Internacional de los derechos Humanos, y en
donde estdn involucrados la mayoria de los paises
latinoamericanos como Estados Parte, resulta
l6bgico que estos deben garantizar en sus
ordenamientos infernos, a establecer un sistema
ordenado al pluralismo juridico para el efectivo
acceso a la jurisdiccion y donde debe observarse
la vigencia de dichos derechos, cuando se trata de
colectivos de pueblos originarios.

2.1. Principales Derechos de los Pueblos y
Comunidades Indigenas.

Los principales derechos de los pueblos vy
comunidades indigenas incluyen:

Derecho a laigualdad.

Derecho a la identidad social y cultural.
Derecho al desarrollo.

Derecho a la tfierra y a la utilizacion de sus
recursos.

Derecho a la educacion.

Derecho a la autodeterminacion.

LS LLLL

El derecho a la igualdad esta garantizado por
los principales Pactos y Tratados de DDHH vy
Constituciones Politicas de los paises que imponen

8 CortelDH, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003,
“Condicién Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados”, pdrrafo 38.
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el deber de no discriminacién en especial por
motivos de raza y nacionalidad y estdn receptados
como enunciados bdsicos en los instrumentos de
proteccion de comunidades indigenas.

En cuanto al Derecho a la identidad social y
cultural, su concepto se desprende con claridad
del Convenio 169 OIT que dispone “los gobiernos
deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una
accion coordinada y sistemdtica con miras a
proteger sus derechos y a garantizar el respeto de
su integridad” (art. 2.1). Esta accidén deberd incluir,
entre ofras medidas, la promocién de “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” (art. 2.2.b). Dentro de este contenido,
se ubica el derecho a una jurisdiccion especial,
entendido como el derecho de los pueblos
indigenas a acceder a procedimientos equitativos
y justos para el arreglo de controversias con los
Estados u ofras partes, y a una pronta decision sobre
esas controversias, asi como a una reparacion
efectiva de toda lesion de sus derechos individuales
y colectivos. En esas decisiones se tendrdn
debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados y las normas
infernacionales de derechos humanos?.

9 Articulo 40 — Convenio 169 OIT.
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En referencia al Derecho al Desarrollo este
comprende la facilitacion a los pueblos indigenas
de ejercer el derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicas, econdmicas vy
sociales, a que se les asegure el disfrute de sus
propios medios de subsistencia y desarrollo y a
dedicarse liboremente a todas sus actividades
econdmicas tradicionales y de otro tipo y que
ademds, si son desposeidos de sus medios de
subsistencia y desarrollo tienen derecho a una
reparacion justa y equitativa 10,

El Derecho a la tierra y a la utilizacion de sus
recursos implica para los pueblos indigenas, el libre
disfrute a relaciobn con sus ftierras y territorios
tradicionales, lo que es fundamental para su
identidad, espiritualidad, cultura e historia. Por ello,
garantizar sus derechos a la tierra es esencial para
preservar su bienestar y autonomia de dichos
colectivos vulnerables. Al respecto se subraya que
“...el control de las tierras, los territorios y los recursos
por parte de los pueblos indigenas les permitird
“mantener y fortalecer sus instituciones, sus culturas
y sus tradiciones” y “promover su desarrollo de
conformidad con sus aspiraciones y necesidades”!!.

Sobre el Derecho a la Educaciéon, para los
pueblos indigenas implica que ‘“Los pueblos
indigenas tienen derecho a establecer y controlar
sus sistemas e instituciones docentes que impartan
educacion en sus propios idiomas, en consonancia

10 Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derecho de los Pueblos
Indigenas, art. 20
11 Ob.Cit. Articulos 25y 26.
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con sus métodos culturales de ensenanza vy
aprendizaje”'2,

El Derecho a la Autodeterminacion de los
pueblos indigenas, deriva del principio universal que
permite a los pueblos decidir sus formas de
gobernarse y organizarse libremente, sin ningun tipo
de injerencias. La declaracion de la Naciones
Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas, les
reconoce a los pueblos originarios tener autonomia
o autogobierno en cuestiones relacionadas a sus
asuntos internos y locales, asi como disponer de
medios para financiar sus funciones auténomas.

2.1.1. Mencion especial al Derecho Propio y
Jurisdicciones Especiales Indigenas.

El articulo 40 del Convenio 169 de OIT otorga
a los pueblos indigenas el derecho a
procedimientos equitativos y justos para el arreglo
de controversias con los Estados u ofras partes,
donde se tendrdn debidamente en consideracion
las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas
inferesados y las normas internacionales de
derechos humanos. De dalli se extrae contenidos
referidos al derecho propio de los pueblos
indigenas, que involucra el ejercicio de la ley de
origen que les permite determinar sus propias
instituciones y autoridades de gobierno, ejercer
funciones jurisdiccionales, culturales, politicas vy

12 Ob. Cit. Articulo 14.
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administrativas dentro de su dmbito territorial'3. Estos
derechos de los pueblos originarios, son aquellos
que pertenecen a estos pobladores que habitaban
un territorio que ha sido invadido y colonizado por
forasteros (Lindholt, 2005).

Estas son diferentes dpticas con que se busca
conceptualizar este tema especial de derechos y
jurisdiccion que conviven en un mismo territorio con
otros sistemas juridicos.

2.1.2. La mirada desde los actores del derecho
propio.

El reconocimiento del derecho propio
indigena es importante para garantizar los
derechos humanos de los pueblos indigenas. Ello en
funcidon de que permite a dichos pueblos preservar
su cultura, su identidad y su forma de vida. Sin
embargo, la tension de la recepcion del derecho
propio, a partir de su reconocimiento, no estd
exenta de resistencias y obstdculos, pese a su
consagracion  normativa.  Asi  algunos de su
exponentes de partencia estos pueblos entienden
que “...el proceso que se estd haciendo hace que
para nosotros, como pueblos indigenas, se destape
la sabiduria que dejaron nuestros antepasados, la
cual nosotros llamamos el canasto, la sabiduria de
cada una de las familias, de cada uno de los

13 Férmula utilizada por el Decreto 1953 de 2014 en Colombia, basado
en mandatos de su Constitucion Politica y en estédndares del derecho
internacional de los derechos humanos.
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componentes del pueblo y de esa manera estamos
llevando un camino para los futuros, para que
también el pais conozca a través de estos procesos
la gran cantidad de la prdctica de justicia desde la
familia y desde los pueblos, que ya ha sido
reconocida por mucha gente, principalmente por
los que practican la justicia. A partir de este proceso
se inician las bases del canasto, que serd tejido
lentamente para que este sea como una
alternativa en el reconocimiento de aquello oscuro
que para el otro mundo existe (mundo de los
blancos) y de la claridad que hay al interior de
cada uno de los pueblos indigenas” 4.

2.1.3. El derecho propio en Ila normativa
internacional de proteccion de los pueblos
indigenas.

Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econdmicas, sociales vy
culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado, tal
como lo expresa el art. 5 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Dichas instituciones pueden ser muy
diversas, ya que reflejan la diversidad de los pueblos
indigenas. Pueden incluir estructuras de gobierno,
sistemas legales, sistemas econdmicos, sistemas

14 Luis Alberto Fiagama, quien integrara el Comité Asesor perteneciente
al Pueblo Huitoto, en enfrevista para el Programa de Television
Institucional del Consejo Superior de la Judicatura, Administrando
Justicia — Colombia.
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sociales y sistemas culturales. Ello refuerza el
conservar sus propias instifuciones como algo
fundamental para su supervivencia y desarrollo.
Estas instituciones les permiten mantener su
identidad cultural, sus tradiciones y sus formas de
vida. También les permiten participar plenamente
en la sociedad y contribuir a su desarrollo. Ello se
correlaciona con lo enunciado por el art. 13.2 de la
Declaracién que impone a los Estados adoptar
medidas eficaces para asegurar la protecciéon de
esos derecho y también para asegurar que los
pueblos indigenas puedan entender y hacerse
entender en las actuaciones politicas, juridicas y
administrativas, proporcionando para ello, cuando
sea necesario, servicios de interpretacion u otros
medios adecuados.

En esa linea, surge el derecho a un régimen
de justicia especial propia que concede a los
pueblos originarios el derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, prdcticas vy, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad
con las normas internacionales de derechos
humanos'®. Sin perjuicio de ello, puede advertirse
que no se trata de derechos absolutos, sino tiene un
marco limitado a que se adecUe a la conformidad
con las pautas y mandatos estandarizados del
Derecho internacional de los DDHH.

15 Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, art. 34.
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2.1.4. La jurisdiccion especial en la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

El instrumento regional de OEA, tambiéen trae
claras disposiciones respecto al derecho propio y a
la jurisdiccion especial, al referir del siguiente modo:

v Los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institfucionales 'y  sus  propias  costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
prdcticas y, cuando existan, costumbres o sistemas
juridicos, de conformidad con las normas
infernacionales de derechos humanos.

v El derecho vy los sistemas juridicos indigenas
deben ser reconocidos y respetados por el orden
juridico nacional, regional e infernacional.

v Los asuntos referidos a personas indigenas o
a sus derechos o intereses en la jurisdiccion de cada
Estado, serdn conducidos de manera tal de proveer
el derecho alos indigenas de plena representacion
con dignidad e igualdad ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho sin discriminacion, a
igual proteccion y beneficio de la ley, incluso, al uso
de intérpretes lingUisticos y culturales.

v Los Estados tomardn medidas eficaces, en
conjunto con los pueblos indigenas, para asegurar
la implementaciéon de este articulo's.

16 Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Articulo XXII.
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3. Panorama actuadlizado respecto a la
recepcion de los contenidos del derecho propio de
los pueblos indigenas y de su jurisdiccion especial
del sistema internacional y regional.

En este punto nos proponemos a realizar una
répida recorrida por las constituciones politicas de
los paises latinoamericanos a fin realizar un cuadro
comparativo de la recepcion en la normativa
suprema doméstica de los contenidos del derecho
internacional de los DDHH sobre esta temdtica.

ARGENTINA: (Art.75, INC. 17): Reconoce la
preexistencia de los pueblos indigenas, y el derecho
a la educacion bilingUe e intercultural. También la
Personeria de las comunidades y la propiedad
comunitaria. No existe disposicion que aluda la
justicia especial indigena.

BRASIL: Similar a Argentina, teniendo mds
contenidos  explicitos al reconocimiento vy
proteccion de derechos indigenas, pero no alude
tampoco a justicia especial de derecho propio.

CHILE: Ninguna disposicion expresa sobre
comunidades indigenas.

COLOMBIA: El Art. 246 establece: Las
autoridades de los pueblos indigenas podrdan
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
dmbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica.
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La ley establecerd las formas de coordinaciéon de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional.

COSTA RICA: Solo una disposicion en lo
atinente a la conservacion de las lenguas
indigenas.

CUBA: Al igual que la de Chile no tiene
ninguna mencion.

EL SALVADOR: Idéntico a Chile y Cuba.

GUATEMALA: Su constitucion tiene varias
disposiciones que aluden a los derechos de pueblos
indigenas. Sobre lo pertinente, el art. 83 declara de
utiidad e interés nacional el desarrollo de una
politica integral para el mejoramiento econdmico,
social y cultural de los grupos indigenas. A este
efecto, pueden dictarse leyes, reglamentos y
disposiciones especiales para los grupos indigenas,
contemplando sus necesidades, condiciones,
prdcticas, usos y costumbres.

HAITl: No tiene disposiciones especiales de
derecho de los pueblos indigenas.

MEXICO: En su art. 2, la Constitucién
Mexicana alude a que la Nacidén tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son aquellos que
descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y
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que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
Considera comunidades integrantes de un pueblo
indigena, aquellas que forman una unidad social,
econdmica y cultural, asentadas en un territorio y
que reconocen autoridades propias de acuerdo
con sus usos y costumbres. Las faculta a aplicar sus
propios sistemas normativos en la regulaciéon y
solucion de sus conflictos internos, sujetdndose a los
principios generales de la Constitucion, respetando
las garantias individuales, los derechos humanos vy,
de manera relevante, la dignidad e integridad de
las mujeres. La ley establecerd los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes.

NICARAGUA: El art. 5 reconoce a los pueblos
originarios y afrodescendientes de su propia
identidad, el mantener y desarrollar su identidad y
cultura, tener sus propias formas de organizaciéon
social y administrar sus asuntos locales. En el art. 160
dispone que la administracion de justicia reconoce
la participaciéon ciudadana a través de los lideres
tradicionales de los pueblos originarios de la Costa
Caribe vy los Facilitadores Judiciales en todo el pais,
como métodos alternos de acceso a la justicia y
resoluciéon alterna  de conflictos, todo de
conformidad con la ley.

PANAMA: El Estado reconoce vy respeta la
identidad étnica de las comunidades indigenas
nacionales, realizard programas tendientes a
desarrollar los valores materiales, sociales vy
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espirituales propios de cada una de sus culturas, y
diversos articulos donde se facilita la participacién
ciudadana en distintas cuestiones institucionales.

URUGUAY: Tampoco tiene disipaciones al
respecto.

VENEZUELA: La Constitucion Bolivariana
presenta varios arficulos donde se otorga
participacion politica a los pueblos originarios que
habitan el territorio. Del art. 119 a 126 desarrolla
distintos aspectos vinculados a los derechos de los
pueblos indigenas en el art. 260, alude a que las
autoridades legitimas de los pueblos indigenas
podrdn aplicar en su hdbitat instancias de justicia
con base en sus tradiciones ancestrales y que sélo
afecten a sus integrantes, segln sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
esta Constituciéon, a la ley y al orden publico. La ley
determinard la forma de coordinaciéon de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

Es de destacar que en esta pincelada no se
menciona Bolivia ni a Ecuador en funcién que estos
paises han establecido en sus constituciones un
sentido plurinacional expreso y por ende un con
una clara orientacion al un pluralismo juridico en su
ordenamiento como veremos lineas abajo.

3.1. Constitucionalismo Plurinacional e Intercultural.

El didlogo intercultural, solo es posible
cuando se han superado los estereotipos raciales y
coloniales que se han construido en contra de
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colectivos indigenas, afrodescendientes y otros
colectivos marginados. Superado esos estereotipos,
el didlogo se sustenta en los principios de igualdad
de oportunidad de todos los colectivos y la
incompletud de las culturas. No pueden ser
impuestos sélo desde una perspectiva o sdlo desde
el Estado o de un sector social, se requiere construir
a partir del didlogo intercultural de las diferentes
visiones y cosmovisiones no solo indigenas sino de
todos los que integran la organizacion social
denominada Estado.!” Desde Naciones Unidas se
afirma que es mds crucial que nunca promover y
difundir valores, actitudes y comportamientos que
propicien el didlogo, la no violencia y el
acercamiento entre culturas, de conformidad con
los principios de la Declaracion Universal de la
UNESCO sobre la Diversidad Cultural'@,

El  constitucionalismo  plurinacional e
intercultural va mds alld de la discusion del nuevo
constitucionalismo  latinoamericano que  se
fundamenta en las asambleas constituyentes
democrdaticas y distribuciéon del poder
democrdtico. Porque el  constitucionalismo
plurinacional e intercultural se enfrenta al problema
de la pluralidad. El problema de pluralidad para las
democracias liberales se resuelve invisibilizdndolo.
La democracia directa o participativa tampoco

17 Fuente: https://es.unesco.org/themes/dialogo-intercultural Ultimo
ingreso 23/12/2023.

18 Adoptada en la Conferencia General de Naciones Unidas realizada
2 noviembre 2001 - Paris, Francia.
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resuelve el problema de la pluralidad, porque se
fundamenta en las decisiones por mayorias.

3.1.1. Concepto de Plurinacionalidad e
Interculturalidad.

En primer lugar, “Pluri” significa varios/as o
diversos/as, por lo tanto, plurinacionalidad significa
varias nacionalidades; mientras Inter significa
relacion-didlogo, entonces, interculturalidad
significa  relacién-didlogo-conversaciéon  enfre
sujetos iguales con distinta cultura. “Los pueblos
indigenas, que se autodefinen como
nacionalidades de raices ancestrales”!?.

El concepto de plurinacionalidad estd muy
ligado a factores de interculturalidad, ya que desde
una vision antropoldgica ademds de diversidad
bioldgica-étnica, también  existen  patrones
culturales diferentes en un mismo dmbito territorial
de convivencia, ello ya desde una perspectiva
socio-politica. La interculturalidad, provoca el
infercambio de valores culturales entre dos o mds
culturas. Implica, por lo tanto, la interaccién cultural
y se sustenta en el principio de ciudadania, en
principios de respeto a la identidad cultural de los
pueblos y en el principio de igualdad ante la ley y
reconocimiento al derecho a la
diferencia(Comboti, et al., 2013).

19 Fuente: Bancomundial.org
https://www.bancomundial.org/es/topic/indigenouspeoples#:~:text=L
05%20pueblos%20ind%C3%ADgenas%20son%20grupos%20sociales%20y
%20culturales,ocupan%200%20desde%20l0s%20cuales%20han%20sido
%20desplazados.
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El constitucionalismo plurinacional tiene las
siguientes caracteristicas juridicas:

v Reconocimiento juridico de las distintas
naciones que componen un estado y el
otorgamiento de derechos politicos.

v Reconocimiento del pluralismo politico.

v Reconocimiento del pluralismo econdmico.
v Reconocimiento del pluralismo juridico.

v Interculturalidad como principio
constitucional.

v La plurinacionalidad  es una de las
caracteristicas maAs importantes del

constitucionalismo plurinacional?.,

3.1.2. Paises Latinoamericanos constituidos como
Estados Plurinacionales.

En Latinoamérica, si bien como vimos lineas
arriba, existen paises con constituciones politicas
qgue en mds 0 en menos tienen disipaciones que
reconocen derechos de la diversidad cultural de los
pueblos originarios, lo cierto es que solo dos de ellas
tienen claros mandatos de reconocimiento de
Estado Plurinacional. Ellas son Bolivia y Ecuador.

BOLIVIA: Estado Plurinacional conforme
postulados de su nueva Constitucion, aprobada en
referéndum con un 61% de los votos en enero de

20 Tribunal Constitucional Plurinacional, Bolivia:
https://jurisprudencia.tcpbolivia.bo/Fichas/Ficha/10676 Ultimo ingreso
28/12/2023.
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2009 y promulgada el 7 de febrero de ese ano. El
autogobierno de las autonomias indigenas
originario campesinas se ejercerd de acuerdo a sus
normas, instituciones, autoridades y
procedimientos, conforme a sus afribuciones vy
competencias, en armonia con la Constituciéon y la
ley. Dos o mds pueblos indigenas originarios
campesinos podrdn conformar una sola autonomia
indigena  originaria campesina.  El  Tribunal
Constitucional Plurinacional estard integrado por
Magistradas y Magistrados elegidos con criterios de
plurinacionalidad, con representacion del sistema
ordinario y del sistema indigena originario
campesino. JURISDICCION INDIGENA ORIGINARIA
CAMPESINA: (arts. 190 a 192), se fundamenta en un
vinculo particular de las personas que son miemibros
de la respectiva nacién o pueblo indigena
originario campesino. Estdn sujetos a esta
jurisdiccion los miembros de la nacion o pueblo
indigena originario campesino, sea que actuen
como actores o demandados, denunciantes o
querellantes, denunciados o imputados, recurrentes
o recurridos. Esta jurisdiccion se aplica a las
relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos
efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un
pueblo indigena originario campesino. La ley
infraconstitucional regulard su implementacion?!,
ECUADOR: Estado plurinacional. Constitucion
conocida con el nombre de "Montecristi” (2008).
Art. 57, inc. 10, reconoce a las naciones indigenas

2IFyente:
https://www.exteriores.gob.es/Documents/FichasPais/BOLIVIA_FICHA%
20PAIS.pdf Ulfimo ingreso: 28/12/2023.
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originarias de su territorio: “Crear, desarrollar, aplicar
y practicar su derecho propio o consuetudinario,
qgue no podrd vulnerar derechos constitucionales,
en parficular de las mujeres, ninas, nNiNos y
adolescentes”. Art. 171: Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus fradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su dmbito territorial, con garantia de
participaciéon y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucién de sus conflictos internos, y
qgue 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 instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecerd los
mecanismos de coordinaciéon y cooperaciéon entre
la jurisdiccion indigena vy la jurisdiccion ordinaria. La
Constitucion de la Republica vigente establece a
Ecuador como un pais plurinacional e intercultural.
Uno de los avances mds importantes ha sido el
reconocimiento de la justicia indigena para resolver
los conflictos en sus propios territorios que afectan
principios esenciales como el ama llulla, ama killa,
ama shwa y el ranti ranti. Considerando sus
costumbres, su derecho propio y su situacion
socioecondmica, se aplican sanciones distintas al
encarcelamiento. Si bien deberia existirigualdad de
jerarquias, la justicia ordinaria limita las
competencias de las autoridades indigenas.
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4. Breve referencia al pluralismo juridico.

El pluralismo juridico es la coexistencia de dos
o mas formas diferenciadas del Derecho en un
mismo plano temporal y espacial. 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 pardmetros (la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona) (Cabello Mallol, 2001,
p.307-310).

En Latinoamérica, el pluralismo juridico se
constata cuando se percibe la existencia de dos o
mas sistemas juridicos" dentro del territorio de un
mismo Estado, uno de los cuales es el sistema
juridico nacional y el otro u otros, de los pueblos
indigenas, encontrando su justificacion en la
existencia de diversas culturas, cada una con su
propia identidad y racionalidad para concebir el
orden, la seguridad y la igualdad vy la justicia (I6pez
Bdrcenas, 1999, p.283).

4.1. Necesidad de una justicia especial

El reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, necesariamente requiere la
constitucién de una justicia especial, en funcién de:

v Los indigenas poseen una serie de derechos
especificos, que en definitiva no tienen ofro objeto
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que permitir el adecuado acceso a la justicia en
condiciones de igualdad.

v La obligacion de garantizar el pleno goce y
gjercicio de los derechos establecidos en la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y
el principio de «igualdad y no discriminaciony

v Los derechos de los pueblos indigenas ante
la justicia derivan —entre ofras fuentes- de los
instrumentos internacionales vigentes:

e El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

4.1.1. ;Qué comprende el concepto de derecho
propio indigena?

El Derecho propio indigena es el sistema o
conjunto que abarca disposiciones, Organos
jurisdiccionales y procedimientos que garantizan a
los integrantes de las comunidades indigenas la
jurisdiccion del Estado en materia de justicia,
sustentando en el respeto a los usos, costumbres y
tradiciones propios de su comunidad. Los pueblos
indigenas de América Latina reivindican un
derecho propio y autébnomo distinto al derecho del
Estado, aungque no enfrentado a €l. La justificacion
de esta aspiracion se basa en la singularidad de
este derecho de marcado cardcter colectivo y
consuetudinario bien distinto del derecho estatal y
la percepcion del mismo como Unica norma
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vinculante. Tanto el derecho procesal como el
derecho penal indigenas muestran un sentido
comunitario en su elaboracion histérica, transmitido
de generaciones en generaciones, y resaltan la
relevancia de la mediacién en su aplicaciéon
(Soriano Gonzdlez, 2012, pp. 183-187).

4.1.2. Caracteristicas comunes del Derecho Propio y
la Justicia Especial Indigena.

v No existe como resultado de una decision de
politica legislativa motivada en criterios técnicos o
de eficiencia, sino que nace del reconocimiento de
un derecho, cuyo titular es un ente colectivo: el
pueblo indigena “el pueblo indigena”

v Es un conjuntfo de elementos inherentes a la
existencia y aplicaciéon de las normas de origen
consuetudinario, que busca restablecer el orden y
la paz social.

v Principios ~ Fundamentales:  Solidaridad,
Reciprocidad y Colectividad (ama killa, ama llulla,
ama shua, en quechua).

v Es de transmision oral, que responde mds a
un codigo moral de justicia y estd basado en las
costumbres y tradiciones”.

v Se readlizan recordando la memoria de los
antepasados.

v Es expedita. Concluye a corto plazo.
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v Se readlizan mediante ceremonias rituales
donde se destaca la necesidad de respetar y
cuidar el universo, la Madre Naturaleza. Por qué es
la garantia de vivir.

v Los pueblos: Maya de Guatemala; Tzeltal de
México, Kuna de Panama; en los pueblos indigenas
de Colombia, Pery, Bolivia; y, en los pueblos vy
nacionalidades indigenas del Ecuador, coinciden
cuatro elementos fundamentales para la
aplicacién y administracion de justicia indigena: los
principios y valores; las normas; los mecanismos y
procedimientos; las autoridades. Dentro de los
cuales se encuentran elementos desarrollados
como el valor de la palabra y el respeto, la
aplicacién de las normas de  cardcter
costumbristas, la experiencia de los mayores y de los
abuelos, la sabiduria y el consejo y las autoridades
indigenas reconocida legitimamente por la
asamblea de la colectividad o comunidad
indigena. Estos son los elementos indispensables
que van interrelacionadas con la persona
(autoridad indigena) para el arreglo del conflicto,
que finalmente buscan la recuperacion del dano
fisico, moral y espiritual de las personas que viven en
colectividad o comunidad indigena.

v Apuestan al didlogo, la discusion, el
consenso y el acuerdo elementos conciliadores,
compensadores y preventivos del conflicto, que
permiten restaurar la paz y la armonia en la
comunidad.
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v Estd prohibido la tortura vy justicia por mano
propia y linchamientos

v Sin embargo, el latigo, el agua, la orfiga y
otras sanciones son torturas para la cosmovision
occidental, para la cosmovision indigena, estos
elementos sirven para la purificacion de la persona
infractora. Estos castigos corporales se hacen al
momento de la resolucion del conflicto o de la
sentencia, conlo cual la persona queda en libertad
y es una de las opciones para no ir a las cdrceles,
porque para el indigena, la cdrcel es un cautiverio
y un infierno de la vida.

v Inviolabilidad de la vida. No hay pena de
muerte.

v Es publica para garantizar la fransparencia
en el proceso.

v Es gratuito, oral, directo, cultural (uso de
idioma, ritualidad, ceremonias, etc.), agil y eficiente
en las resoluciones de conflictos.

v La sancion es de cardcter publico, curativo y
permite la inmediata reincorporacién a la
comunidad.

v Excepcionalmente la sancion consiste en la
expulsion de la comunidad.

4.1.3. Relacién entre la justicia especial indigena y
la ordinaria. - Criterios del T.C. Colombiano.
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Fiipo Ernesto Burgos Guzmdn, destaca
aspectos relacionales enfre la justicia especial
indigena, contemplada en la Constitucion Politica
de Colombia vy el sistema de justicia ordinario del
Estado. Para ello se vale de estdndares fijados por
el Tribunal Constitucional de dicho pais, entre los
cuales rescatamos los siguientes (Burgos Guzmdn,
2008):

v Los pueblos indigenas deben entenderse
como sujetos colectivos de derecho auténomo,
diferentes a los miembros que lo componen y por
ende, con derechos y obligaciones como tfales
(Sentencia T-380 de 1993).

v Se debe maximizar la autonomia de las
comunidades indigenas y, por ende, minimizar las
restricciones. Las costumbres de una comunidad
indigena priman sobre las normas legales
dispositivas, y solo las normas legales imperativas
(de orden publico) priman sobre las indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad
étnica y cultural, mediante el ejercicio ponderativo
(Sentencia T-523 de 1997).

v El nlcleo duro de los derechos
fundamentales constitucionales es el limite para la
restriccion del D.P.l. y se traduce en las condiciones
de humanidad para todos los individuos, estando
alli los derechos y prohibiciones minimas que no
pueden suspenderse ni derogarse y que siempre se
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deben respetar, sobre el cual existe un consenso
general, como si existieran “unos derechos mds
fundamentales que ofros” (Sentencia T-349 de
1996).

Se aprecia, como ya lo dijimos, el Derecho
propio, pese a la importancia de incorporarlos en
un sentido de pluralismo juridico, no serd absoluto y
siempre encontrard un limite basado en el sentido
univoco del respeto de la dignidad humana, de
cardcter universal.

5. La opinién de Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum
(1932-2016).

Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum, nacido
en Alemania, fue un socidlogo y antropdlogo
defensor de los derechos humanos de los pueblos
indigenas. Se destac6 como docente e
investigador de ciencias sociales y fue el primer
relator especial de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, entre 2001 a
2008. En una de sus entrevistas concedidas a ONU
News esbozo un claro concepto, que puede
sintetizar lo aqui expuesto y los obstdculos que el
Derecho Propio Indigena todavia tiene para
alcanzar su pleno desarrollo y aceptacion por parte
de los Estados. Al respecto expresod:

“La implementacion de leyes es uno de los
principales obstdculos en el largo y doloroso
proceso de conseguir que los derechos humanos
funcionen para la gente. Me atrevo a sugerir que
esto no serd diferente en cuanto a la
implementacion de la DNUPI. En uno de mis
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informes al Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas escribi acerca de la “brecha de la
implementaciéon” entre las leyes y la prdctica real,
gue he observado en muchos paises. Esto significa
que hay muchas buenas leyes en el papel (a veces
son el resultado de prolongados esfuerzos de
cabildeo o de acuerdos politicos cuidadosamente
negociados), pero luego algo pasa y su
implementacion no tiene lugar. Muchas personas
con las que hablo de esto tienen una respuesta muy
simple: “No hay voluntad politica”.

Conclusion.

A pesar de desarrollos  normativos
infernacionales y nacionales, incluso a nivel
constfitucional, los avances en la protecciéon
practica de los derechos de los pueblos indigenas
han sido hasta el momento timidos y mds bien ha
sido a través de las instancias judiciales nacionales
e internacionales donde mayor tratamiento se ha
dado a los alcances y aplicacién concreta de los
derechos de los pueblos indigenas. En definitiva, los
Estados fienen la obligacién primordial de
garantizar la participaciéon efectiva de los pueblos
indigenas estableciendo mecanismos adecuados
que permitan una participacion efectiva en los
procesos de toma de decisiones. En este sentido, el
Sistema de las Naciones Unidas apoya a los Estados
para llegar a una plena implementacion de los
derechos de los pueblos indigenas conforme con
los estdndares internacionales.-
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Reconocimiento del derecho indigena en el
constitucionalismo andino: implicaciones juridicas
y socioculturales para el Derecho Latinoamericano
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Resumen: El derecho indigena surge como
resultado de las sublevaciones de los pueblos y
comunidades indigenas en la lucha por el
reconocimiento de sus derechos ancestrales. El
objetivo de esta investigacion es analizar el
reconocimiento del derecho indigena desde el
punto de vista juridico y sociocultural en el contexto
del denominado constfitucionalismo andino. El
diseno metodoldgico empleado es cualitativo
describiendo, a través de la revision bibliografica, el
objeto de estudio en cuestion. Los resultados
demuestran que el reconocimiento del derecho
indigena termina por reconstruir el tejido social
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instaurando una nueva responsabilidad
ciudadana, estatal y supraestatal para con el
ejercicio de dichos derechos, identificando que no
se frata de un nuevo reconocimiento en tanto que
€es una organizacion social preexistente, sino mds
bien de la materializacion juridica producto de la
descolonializacion del Derecho. Se concluye que el
derecho indigena tiene claras implicaciones
juridicas y socioculturales por el reconocimiento de
estos pueblos como sujetos colectivos de derecho,
asi como también por ser el punto de partida para
posteriores procesos de similar naturaleza.

Palabras clave: Derecho indigena;
descolonizacion; sujetos colectivos de derecho

Introduccidn

Producto de diversos procesos histéricos y
sociales, a nivel juridico ha existido un
desplazamiento de los pueblos y comunidades
indigenas y el desconocimiento de sus derechos y
prdcticas ancestrales; ocasionando asi, una serie
de movilizaciones y reivindicaciones cuyo objetivo
final es la lucha por su autodeterminacion vy
reconocimiento social como sujetos colectivos.

Apareciendo asi -juridicamente
hablando- el derecho indigena como expresion
cultural y manifestacién social de las prdcticas y
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conocimientos de estos pueblos desde su
cosmovision, lo que consecuentemente conduce a
otras cuestiones como el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza producto de su
concepciéon y el cardcter deontoldgico con el que
las comunidades indigenas conciben al ambiente
natural.

De aqui se derivan una serie de
problemas que logran alcanzar niveles
supranacionales a través de la rectificacion de
tratados vinculantes como el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabagjo vy las
Declaraciones de la Organizacion de las Naciones
Unidas hasta llegar a la instauracion de un nuevo
constitucionalismo a nivel latinoamericano en el
que la identidad cultural es elemento central en
paises multiétnicos y pluriculturales.

Pero squé implica el reconocimiento del
derecho indigena? Con la finalidad de responder
esta intferrogante y el objefivo de la presente
investigacion se analizard el reconocimiento del
derecho indigena desde el punto de vista juridico y
sociocultural, a través de un estudio cualitativo de
revision bibliogrdfica.

1.Metodologia
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Esta investigacion es de corte cudlitativa
con enfoque descriptivo, el proceso de
levantamiento de informacion se realiza a través de
la revision bibliografica con la construccidon de un
Estado del arte que, por medio de la técnica ‘bola
de nieve’, permita llegar a un estado de saturaciéon
del tema en estudio.

2. Desarrollo

2.1. Los Derechos Indigenas y su relevancia
antropologica.

En la actualidad, con el desarrollo de los
derechos de tercera generacion, se pretende la
transformacion del paradigma juridico
internacional desde la exclusion hacia la inclusiéon
en tanto que los pueblos indigenas, bajo el amparo
de los derechos humanos, con NUMEerosos recursos
discursivos que les permiten reclamar la igualdad y
equidad en cuanto a su situacion social (Gomez,
2019).

Esto, frente a sistemas  juridicos
histéricamente caracterizados por su colonialidad e
influencias eurocentristas, lo que requiere la revision
antropolégica del Derecho para la determinacion
no sélo de los fundamentos sino también de la
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relevancia de los elementos ancestrales (Cruz,
2019).

De ahi que Sieder (2019), destaque el
valor de la antropologia en la construccion de
fendmenos sociales, lo que se evidencia en el
campo de los derechos individuales y colectivos, de
donde surge la necesidad de enfatizar en la
diversidad propia de la pluralidad vy la
obligatoriedad del reconocimiento juridico del
derecho indigena.

La sociedad es, por naturaleza, pluralista
y diversa. El derecho indigena pretende ampliar
visiones estatales y supraestatales frente a una
variedad de principios y directrices juridicas de
igualdad y respeto hacia la autodeterminacion de
los pueblos como derecho superior que incluso
sobrepasa los limites de la justicia ordinaria (Laguna
et al, 2020).

Su reciente exploracion se debe, de
acuerdo con Garzén (2019), a la colonialidad con
la que se ha tenido que abordar el derecho
producto de la dominacién europea sobre el
continente americano, lo que ocasiond un
afropello cultural sin precedentes en el que la
practica juridica se vio sometida a la cultura
dominante. No obstante, a nivel regional el
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constitucionalismo contempordneo ha pretendido
legitimar el reconocimiento del derecho indigena
como estrategia de recuperacion cultural e -
incluso- de fortalecimiento de la autonomia.

Asi, desde finales del pasado siglo se ha
procurado adoptar un  horizonte  juridico
multicultural y plurinacional en el que los pueblos
indigenas gocen de total autonomia vy
autodeterminacion, procurando judicializar los
derechos indigenas en un continente colonizado,
apostando por su potencial transformador para el
entramado social en general (Sierra y Lemos, 2020).

Esto es alo que Acevedo (2021), se refiere
al hablar de la escala y los niveles de
reconocimiento de derecho indigena, en tanto que
de acuerdo con dicho autor el multficulturalismo no
es mds que el punto de partida para la
plurinacionalidad cuando a nivel constitucional y
social se reconoce con amplitud los derechos para
los pueblos indigenas -como en el caso de Ecuador
o Bolivia-.

Olive (2004), lo define como uno de los
rasgos caracteristicos de la sociedad globalizada
pero también una fuente de necesidad por cuanto
plantea por parte del Estado el perfeccionamiento
de técnicas y estrategias de prdctica democrdtica
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y participativa, que favorezcan el didlogo, la
convivencia intercultural y el aprovechamiento
sostenible de los recursos.

Ya que el sistema juridico propio de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
se basa en sus normas, principios y valores
consuetudinarios. El cardcter consuetudinario
significa que estas normas, principios y valores se
transmiten  oralmente de  generacion en
generacion y se adaptan a las circunstancias
histéricas y culturales de cada pueblo. La justicia
indigena tiene como finalidad resolver los conflictos
infernos que se presentan en el seno de las
comunidades indigenas, asi como garantizar el
orden social, la armonia comunitaria y el buen vivir.,

Siguiendo con esta linea, para Salas
(2019), reconocer los derechos indigenas supone
acoger la etnicidad sin dar la espalda al desarrollo
social, pues la contextualizacidon de los derechos
permitird no sélo la representaciéon sino tfambién la
concienciaciéon reflexiva de la justicia social que
deviene del deterioro estructural de la identidad
cultural de los pueblos.

2.2. Reivindicacion juridica de los pueblos
indigenas: Del constitucionalismo neoliberal a la
justicia colectiva.
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En este contexto, el derecho indigena
debe ser entendido como aquella regulacion
juridica propia de los pueblos indigenas, por lo que
el reconocimiento de las garantias juridicas
derivadas de dicho sistema no se limita Unicamente
a condiciones bdsicas de supervivencia e
infegridad, sino que abarca aspectos culturales
relacionados con su cosmovision, siendo el
resultado de las historicas reivindicaciones de estos
pueblos hacia su libertad (Cangas, Iglesias vy
Herndndez, 2022).

Porlo tanto, su legalizaciéon y legitimacion
son el resultado de la movilizacion global de los
pueblos originarios con la finalidad de formar parte
de los espacios de tomas de decisiones,
especialmente en lo que respecta a sus territorios
ancestrales, de ahi que actualmente el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, bajo el
fundamento de los derechos colectivos procure
iniciar un sinnUmero de portales y estrategias para
el ejercicio de su determinaciéon, lo que a nivel
latinoamericano  puede  entenderse  como
constitucionalismo neoliberal (Hurley, Guerra, y
Valdés, 2021).

Las comunidades  indigenas  son
consideradas el origen de un pueblo, también
considerada la herencia que nos deja una cultura,
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para recordar de donde venimos y de qué somos
parte, sin embargo, son objeto de marginacion vy
desprecio.

Se trata de un reconocimiento
constitucional indigena cuyo objetivo final es el
fortalecimiento de la responsabilidad vy el
compromiso social que los Estados establecen para
con su pueblo (Acevedo, 2021); es decir, son
conquistas ciudadanas que requieren derechos
constitucionales emancipadores ejercidos
directamente por el Estado (Viera, 2023).

Los pueblos indigenas carecen de
reconocimiento formal de sus tierras y recursos
naturales, son los Ultimos en recibir inversiones
pUblicas, servicios bdsicos e infraestructura, la
participacion politica ha enfrentado limitantes y eso
ha hecho que haya desigualdad en la toma de
decisiones, en lo referente a economia, acceso ala
justicia y ser parte de procesos politicos, sumado a
esto los eventos naturales, las enfermedades, las
inclemencias del tiempo, falta de educacion, entre
otros son factores, que han aumentado la pobreza.

2.3. Constitucionalismo andino y el desafio del
extractivismo: resistencia y exclusion de los pueblos
indigenas en Ecuador.
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A pesar de lo expuesto, el Estado
ecuatoriano vive del extractivismo de los recursos
que se encuentran en territorios indigenas. Segun
Ernesto Flores Sierra, Ecuador histéricamente, ha
mantenido a la poblaciéon indigena en un estado
de aislamiento y sometimiento, la maquinaria
administrativa estatal ha excluido a este sector de
la poblacion de la educaciéon, la salud, la
participaciéon en la vida politica. Las comunidades
indigenas se han convertido por lo mismo en focos
de resistencia contra las politicas extractivistas,
coloniales, capitalistas de los diferentes gobiernos a
lo largo de la historia. (Sierra, 2016)

El movimiento indigena en el Ecuador
(CONAIE) ha sido considerado el mas importante e
influyente en América Latina desde su fundacién en
1986, sin embargo, a pesar de su peso politico, los
indigenas continUan siendo el grupo étnico mas
excluido de la sociedad, con pocas oportunidades
para salir adelante, debido a la discriminacion
étnica y a las trampas de la pobreza en las que se
hayan inmersos y que dificultan su recuperacion.
(Larreq, et al, 2007)

Segun datos del Instituto de
Investigaciones Econdmicas de la PUCE (lIE) los
ecuatorianos con los rangos de pobreza mas altos
para 2021 eran los indigenas Especificamente, el
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75,4% de esa poblacion sufrio de pobreza
mulfidimensional en el 2020. En el 2021, el
porcentaje llegd al 78,6% de la poblacion indigena.
Se conoce que el Ecuador cuenta con 18
nacionalidades y 14 pueblos indigenas. Estos
poblados viven en un drea con rigueza natural y
cultural abundante. Es un espacio importante para
la economia y estabilidad del pais. Genera recursos
mediante la extraccidon de petrdleo, maderaq,
agricultura, turismo, entre otros.

Los intereses del pueblo indigena,
deberian ser los intereses del Estado, no tendria por
qué ser diferente, ante esto no es comprensible, por
qué los gobernantes no pensaron en llevar la obra
puUblica a las comunidades, por qué la exclusion, o
se debe suponer que los pueblos y nacionalidades
indigenas deben crear sus propios recursos y hacer
sus propias politicas publicas, entonces, por qué el
Estado cuenta con los recursos de ese tferritorio.

En lugar de presentar a los pueblos
indigenas como vulnerables se pone énfasis en los
derechos de los pueblos indigenas a preservar sus
valores culturales e instituciones para ejercer mas
control sobre su desarrollo, se realiza un esfuerzo por
alejarse de enfoques de mitigacion y de protecciéon
que busquen encuadres mds positivos que les
permitan a sus representaciones seleccionar vy
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ejecutar sus propios programas de desarrollo, los
principios guias de las intervenciones de desarrollo
para con los pueblos indigenas se manifiestan cada
vez mds en términos de “autodesarrollo, desarrollo
auténomo, desarrollo con identidad” (Roger Plant,

p..3)

24. Derecho ancestral y reconocimiento
internacional: el rol de los pueblos indigenas en la
reconfiguracion juridica.

En este sentido, el derecho indigena es
un derecho ancestral preexistente que de acuerdo
con Chirif (2020) Unicamente debe ser regularizada
por el Estado en funcidn de sus necesidades ya que
-en teoria- ha sido socialmente reconocido. De ahi
que incluso la Organizaciéon de las Naciones Unidas
es para los pueblos y nacionalidades indigenas una
plataforma de movilizacion vy visibilidad, ya que a
partir de ésta se han establecido objetfivos y
organismos estratégicos destinados a garantizar
derechos que por naturaleza les corresponden,
entre los que Gomez (2019) destaca la creaciéon del
Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas o el Foro
Permanente sobre las Cuestiones Indigenas.

El derecho indigena es un derecho
alternativo que se basa en un derecho
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fundamental: la identidad cultural como elemento
integrante de la estructura social (Jiménez, Viteri y
Mosquera, 2021); esto considerando que un
derecho propio constituye una necesidad
imprescindible para garantizar la vitalidad étnica
de una comunidad (Hidalgo, Jiménez y Torres,
2021).

De acuerdo con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se frata de un derecho
fundamental de las colectividades cuyo respeto
por parte de una sociedad que se llame a si misma
multicultural y democrdtica debe respetar. A partir
de esto, Faundes (2020), lo considera un bdsico
trascendental del que derivan los demds derechos
colectivos de los pueblos y nacionalidades
indigenas; siendo, ademds, un filfro hermenéutico
del que se debe desprender todo ordenamiento
juridico que verse sobre los derechos indigenas
(Faundes, 2019).

La cultura es el rasgo de identfidad cuya
negacion supone la de la persona. Aniquilar una
cultura puede significar etnocidio, que supone la
muerte del grupo que comparte unas
caracteristicas comunes, y al respetar el derecho a
sus tierras ancestrales hoy no sélo se les reconoce su
tierra originaria sino su identidad porque dificilmente
pueden atender a las exigencias materiales vy
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espirituales, negada o dificultado el goce de
aquella. Este hdbitat natural de la mayoria de los
pueblos indigenas tiene como escenario a la
naturaleza en ‘estado puro’ que preservan (Iglesias,
2021, p. 218).

De esta manera Elizabeth McPherson
(2020), afirma que los derechos indigenas incluyen
infrinsecamente a las nuevas tendencias juridicas
gue reconocen a los derechos de la naturaleza,
porque reconocen la interdependencia de esta
con los seres humanos pues, de hecho, la
mencionada autora sostiene que los derechos de la
naturaleza llegan a humanizar mucho mas los
sistemas legales porque por primera vez se estd
dando respuesta a los reclamos de los pueblos
indigenas.

2.5. Deontologia ambiental y derecho indigena:
Reconstruyendo la convivencia social y politica.

El tema ambiental es clave en el
reconocimiento de estos derechos colectivos
desde una vision deontolégica, en tanto que, para
los pueblos y nacionalidades indigenas su estructura
y funcionamiento social deriva del uso racional y
respetuoso del medio ambiente considerando que
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es el escenario para el ejercicio de su vida espiritual
(Iglesias, 2021).

Es decir, establecer derechos propios de
estos colectivos supone reconocer politica vy
socialmente a los pueblos indigenas, lo que
consecuentemente permite que juridicamente se
normalicen sus prdcticas culturales a través del
diseno y aplicacién de determinadas politicas
pUblicas ademds de permitir la “recreacién de
tejidos comunitarios y subjetividades politico-
culturales” (Magallanes, 2019, p. 142).

Tratdndose, de acuerdo con Acevedo
(2021), del reconocimiento juridico de la diversidad
para establecer una nueva comunidad politica a
partir de la tfransformacién de la convivencia social.
Ya que, para que realmente se configure la justicia
social es necesario, de acuerdo con Faundes
(2018), la existencia de grupos con capacidad de
ser sujetos politicos activos en el proceso
democrdtico.

En este sentido, es necesario que el
Derecho asuma un papel creativo capaz de
dinamizar la proteccion a los derechos de los
pueblos indigenas y lograr una consonancia entre
lo legalmente reconocido y el ejercicio de estos con
politicas publicas interculturales que logren accion
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y expresion cultural y territorial de estos sujetos
colectivos (Aguilar y El Fakih, 2021).

La relaciéon intercultural es, por ende, un
bien inmaterial compuesto de religiosidad,
identidad cultural y cosmovisidn que por cuestiones
existenciales conllevan a una interpretacion mds
subjetiva -pero igualmente vdlida- del Derecho
(Montallvan y Wences, 2022). De esta manera, la
superacion de la implementacién formalista,
parcial y colonialista de estos derechos seria el
elemento clave para que el derecho indigena no
sea simplemente una realidad social sino también
juridica (Becker y Alvez, 2020).

2.6. El rol de los instrumentos internacionales y la
Constitucion de la Republica del Ecuador en la
proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas.

En el contexto nacional, la constitucion
ecuatoriana tiene mas de 100 articulos que priorizan
los derechos de las comunidades, pueblos,
nacionalidades, y colectividades.

La Constitucidon ecuatoriana en  su
articulo 3, entre los deberes primordiales del Estado,
en el numeral 5 revela el siguiente texto: Planificar el
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desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover
el desarrollo sustentable y la redistribucion
equitativa de los recursos y la riqueza para acceder
al buen vivir,

En el contexto internacional la OIT
reconoce el derecho de los pueblos indigenas y
tribales a gozar de las mismas condiciones de
trabajo, que el resto de la poblacién, asi como de
una proteccion especial en materia de salud,
seguridad social y vivienda. (Arts. 20 a 25)

Para Chirif  (2020), este convenio
representa el inicio de una nueva era de derechos
para los pueblos indigenas en funcidon de factores
como el surgimiento de nuevas representaciones
sociales que pretenden fortalecer derechos
sociales y fterritoriales para el establecimiento de
condiciones propicias a diversos grupos que por el
simple hecho de ser humanos gozan de titularidad
de derechos no sélo individual sino ftambién
colectiva, lo que para Lopez (2020), permite que
“cualquiera que sea su situacion juridica, conserven
sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales, politicas o parte de ellas” (p. 227).

En el caso de América Latina, el
Convenio 169 de la OIT permite otorgar mayor
fuerza y legitimidad al funcionamiento del derecho
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indigena en la region en tanto que una de sus
conquistas es llenar brechas sociales que les
reconozcan como pueblos sobre dos pilares
fundamentales a decir de Casado (2020):

1. Mantenimiento y fortalecimiento
de la identidad cultural.

2. Participacion activa de estos
pueblos en las decisiones que les
afectan.

El derecho al trabajo estard reconocido
cuando las politicas publicas de cada estado
cumplan con su deber juridico, y se haga lo
pertinente para que cada persona se beneficie del
acceso a educacion, salud, vialidad, comercio,
entre otras.

La Declaracién de las Naciones Unidas
reconoce los derechos individuales y colectivos de
los pueblos indigenas con 144 estados miembros, en
su arficulado reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion, lo que implica su
condicién politica y a perseguir su desarrollo
econdémico, social y cultural.

La declaracion reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a establecer y mantener
relaciones de cooperacidn con ofros pueblos
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indigenas, estados y organizaciones
internacionales, asi como a contar con el apoyo
financiero y técnico adecuado para el ejercicio de
sus derechos.

La Declaracién Americana sobre los
Derechos de los pueblos indigenas, que agrupa a
35 paises del continente americano, inspirada en los
principios y estadndares del derecho internacional
de derechos humanos aplicables a los pueblos
indigenas, trabaja  por la  proteccion vy
reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas en las Américas que segun DADPI, son
826, con una poblacién cercana a 55 millones de
personas. (Jacanamejoy, 2016)

Tanto el convenio 169 de la OIT, como los
otros instrumentos internacionales comparten una
misma visién sobre el reconocimiento y protecciéon
de la diversidad cultural y juridica de los pueblos
indigenas, asi como a la libre determinacion, el
territorio, la consulta, la participacion, la educacién,
la salud, el desarrollo y la cooperacion
infernacional, pero garantizar y promover la justicia
social requiere abordar dreas como: Reconocer y
respetar los derechos indigenas de manera
individual y colectiva como lo establece la
legislacion nacional e internacional, tanto de sus
tradiciones, culturas, territorios, como de su
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autonomia en la foma de decisiones sobre asuntos
que a ellos conciernen.

Garantizar que los pueblos indigenas
tengan acceso equitativo a la justicia que incluya
el derecho a un juicio justo, acceso a servicios
legales gratuitos o asequibles y la disponibilidad de
intérpretes y mediadores culturales para superar
barreras lingUisticas y culturales.

La igualdad en la prestacion de servicios
requiere la participacion significativa de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones en asuntos que
a ellos afecten.

Esto implica consultarlos de manera
previa, libre e informada en politicas, programas y
proyectos que puedan tener impacto en sus
comunidades, ademds se debe fomentar su activa
participacién en los procesos de diseno,
implementacion y evaluacion de los servicios que
les conciernen.

Garantizar educacion intercultural y
biingle amparada en aquellos principios de
igualdad y equidad promoviendo la valoracion de
sus conocimientos, idioma, cultura y adaptacion de
contenidos educativos a sus readlidades vy
necesidades especificas.
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Los Estados deben asegurar que los
pueblos indigenas tengan acceso a servicios
bdsicos como salud, vivienda, agua potable,
saneamiento, electricidad vy transporte, lo que
implica eliminar disparidades, especialmente en las
dreas rurales.

Promover el desarrollo econdmico vy
social de los pueblos indigenas, respetando sus
formas de vida y fomentando su participacion en la
toma de decisiones sobre el uso de los recursos
naturales en su territorio, brindar apoyo para el
desarrollo de actividades econdmicas sostenibles,
acceso a créditos y capacitacién, promover el
comercio justo y respeto a los derechos laborales.

Garantizar la igualdad en la prestacion
de servicios que involucra el acceso a la titularidad
de la fierra y los recursos naturales de los pueblos
indigenas, de acuerdo con sus sistemas de tenencia
tradicional (reconocer y proteger sus derechos de
propiedad y uso de la fierra, evitar desalojos vy
desplazamientos forzados).

2.7. Tensiones del derecho indigena frente a los
postulados del Constitucionalismo Andino.
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Se ha llegado hasta aqui para analizar
2qué es lo que ha marcado esta marginacion?
2Qué los ha convertido en el sector mds vulnerable?
3Es tal vez la coexistencia de sistemas juridicos?

En primer lugar, conviene recordar que el
derecho de los pueblos indigenas sobre su territorio
es un derecho originario que su reconocimiento se
remonta a las disposiciones de las viejas Leyes de
Indias,

Y que de acuerdo con Gémez (2019), las
desigualdades y atropellos que aquejan a estas
masas han buscado un objetivo final que es “la
reparacion por injusticias de cardcter histérico” (p.
126). De ahi que para Castelnuovo, Castilla y
Valverde (2019), la comunidad indigena se frate de
un agente propio de la realidad politica porque su
lucha social ha dado como resultado el diseno de
politicas publicas que -por lo menos en la region-
han logrado disminuir la brecha social, con quien no
comparto criterio, puesto que, como he dejado ver
en pdrrafos anteriores hay grandes muestras de
desigualdad 'y pobreza exirema en las
comunidades indigenas en el Ecuador.

Asi, la justicia indigena supone, para
Lugue, Ortega y Carretero (2019), un desafio
legislativo en tanto que se trata de un pais

88



mulficultural  frente  al cual se requiere el
establecimiento de principios doctrinarios de
armonizacion de la justicia procurando que se
valoricen equitativamente las practicas ancestrales
de las diversas culturas que conviven dentro de un
mismo territorio.

El pluralismo juridico o la existencia y
reconocimiento de multiples sistemas legales en un
mismo territorio y sociedad, en el caso de los
pueblos indigenas que se basan en costumbres
ancestrales, tradiciones orales y sistemas de
gobierno propios que difieren significativamente de
las estructuras y principios legales del sistema
estatal, pueden generar discriminacion y
marginaciéon en estos colectivos humanos y su
exclusion  manifestada en la falta  de
reconocimiento y proteccidén de los pueblos
indigenas, la imposicion de leyes y normas que no
tienen en cuenta sus tradiciones y cosmovision y la
limitada participaciéon de los indigenas en la foma
de decisiones que les afectan.

Cuando se trata de coexistencia de
sistemas legales en el marco del pluralismo juridico,
surgen tensiones debido a la falta de armonia vy
reconocimiento mutuo entre los sistemas.
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La tension principal radica en la
supremacia sobre los sistemas juridicos indigenas, en
muchos paises las leyes estatales no reconocen
plenamente los derechos y autonomia de los
pueblos indigenas, lo que lleva a la imposicion de
normas y procedimientos que no se alinean con las
tradiciones y valores indigenas, esto puede resultar
en la violacion de los derechos culturales,
territoriales y de autogobierno de los indigenas, asi
como la pérdida de su identidad y formas de vida.

Hago mio el pensamiento del jurista vy
socidlogo austriaco Eugen Ehrlich que en alguna
ocasion lei en que senalaba que, la problemdatica
radica en que los juristas estdn acostumbrados a
reconocer solamente como derecho aquello que
emana del Estado a través de la amenazadora
coercién estatal, y lo que ensenamos en los salones
de clases es que, una de las fuentes formales del
derecho es la costumbre, el Estado ecuatoriano se
concibe como multicultural, diverso y preceptia
una pluralidad juridica.

En este mismo sentido, se considera
preocupante el hecho de que no haya cupos
obligatorios de representatividad de los pueblos y
nacionalidades en los diferentes poderes del Estado
y que, en concreto, no se haya valorado dicho
cupo en un érgano tan relevante como la Corte
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Constitucional, érgano comun de las dos justicias.
También es sumamente contradictorio que la
propiedad de los recursos naturales no renovables
sea del Estado sin importar que éstos se encuentren
en territorios ancestrales, pueblos y nacionalidades
o no. (Bolivar, 2020)

De la investigacion que redlizaron May
Galilea Quiroga Salinas y Jorge Luis Canela Lopez
en su ensayo los mds relevante y que es necesario
imitar es que, Estados Unidos dio incentivos para
crear entidades bajo leyes federales para promover
el autogobierno indigena y estos se organizaron
bajo sus propias pautas, los Cherokee vy los
Chickasaw crearon sus autogobiernos en donde
sus miembros son una mezcla de ofras tribus como
son los Choctaw, luego siguiendo esta linea en
Canadd  Sechelt, fueron reconocidos por el
gobierno como una municipalidad en una
provincia y ofro es el caso Nisga'a, que como lo
dice en el texto marcéd el primer paso para la
autodeterminacién y la liberacién de las
comunidades indigenas (Lopez M. G., 2022)

Analizando la cita anterior y el
pensamiento de Kelsen que dice que no hay
diferencia entre el Estado y el derecho, el estado
soberano crea las normas de derecho, y el derecho
es un sistema jerdrquico compuesto por normas
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promulgadas por un conjunto de instituciones
centralizadas que deriva su validez de una norma
fundamental, para Kelsen el derecho estatal
excluye a cualquier otro sistemma de normas que
pretenda competirle.

Estd claro que cualquier sistema pluralista,
o cualquier marco juridico no puede apartarse del
Estado central (Madonado, s.f.). Cabe aqui senalar
gue en todos los casos de subordinacion se ve una
mala  distribucién  de los recursos y un
reconocimiento errado.

Una prueba mds de ello se ve reflejada en
la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador
(20-12-IN20), en la que los representantes de las
comunidades indigenas presentaron una acciéon
pUblica de inconstitucionalidad en contra de varios
articulos (del 1 al 8) del acuerdo No. 080 del
Ministerio del Ambiente del 13 de mayo de 2010.
Acuerdo que prohibe mantener la posesion de la
tierra indigena, vulnera el derecho constitucional
de vivienda, alimentacion, identidad cultural,
propiedad ancestral, entre otros a 23 comunidades
Kichwa.

Reflexiones finales

En atencidén al objetivo propuesto y la
pregunta de investigacion, es posible concluir que
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el derecho indigena supone la extension no solo
argumentativa sino también aplicativa del Derecho
en cuanto a ciencia, en tanto que supone la
materializacion juridica de derechos ancestrales vy,
consecuentemente la descolonializacion de la
misma con un enfoque cultural.

En este sentido, las implicaciones del
derecho indigena a nivel juridico se refieren a la
adaptacion  paradigmdtica tanto  a  nivel
constitucional como supraconstitucional a nuevos
principios de libertad, respeto e igualdad desde la
perspectiva de la inter y pluriculturalidad que no se
limite al reconocimiento de derechos, sino que
comprenda también el diseno y aplicacion de
politicas publicas que permitan su materializacion.

A nivel sociocultural, por su parte,
representa la reconstruccion del tejido social y la
revalorizacién de la identidad cultural, por lo que su
impacto es directo sobre la convivencia colectivay
la lucha por el reconocimiento de derechos; es
decir, supone el punto de partida para que, desde
la vision de los derechos colectivos de tercera
generacion, se lideren a nivel social nuevas
reivindicaciones destinadas al cumplimiento de los
fines sociales del Derecho.
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La justicia ordinaria y las 100 reglas de brasilia, en
el caso de los usuarios pertenecientes a la
poblacion indigena

Pedro Daniel Ledn Estrada’

Resumen: Las Reglas de Brasilia se constituyen como
el conjunto de 100 normativas (reglas) reconocidas
por los principales sistemas judiciales
iberoamericanos, estableciendo estdndares
fundamentales para asegurar el acceso a la justicia
de civdadanos y ciudadanas en situacidn de
vulnerabilidad. Con relacién al derecho de acceso
a la justicia, los fribunales fienen el deber de
asegurar que la justicia sea accesible para todos,
priorizando especialmente a aquellos en situacion
de vulnerabilidad. Denfro del conjunto de
poblaciones vulnerables se encuentran las
comunidades indigenas, las cuales poseen
identidades culturales Unicas que tienen lazos
ancestrales compartidos con la tierra y los recursos
naturales en los que residen, ocupan o de los que
han sido desplazados; con frecuencia, los pueblos

1 Abogado por la Universidad Nacional de Piura (Pery), ex juez de
primera instancia del Poder Judicial del Per’, miembro de la comisién
de Derechos Humanos del Colegio de Abogados de Piura,
conferencista nacional e internacional.
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indigenas carecen de la debida legitimacion de sus
tierras, territorios y recursos naturales, y suelen ser
relegados en la asignacion de inversiones publicas
para servicios esenciales e infraestructura,
encarando numerosos desafios para integrarse
plenamente en la economia formal, acceder a la
justicia y participar en procesos politicos y
decisionales. El presente articulo busca enfocarse
en esta poblacion vulnerable, a efectos de evaluar
los efectos de la implementacion de las 100 reglas
de Brasilia en el Poder Judicial Peruano, con el
objetivo de determinar su eficacia.

Palabras claves: Derechos humanos, Poder Judicial,
comunidades indigenas, justicia, vulnerabilidad.

Pisiyachisqa?

Brasilia  kamachiykunaga 100  kamachiykuna
(kamachiykuna) hina ruwasqa kanku, chaykunatan
regsinku hatun sistemas judiciales iberoamericanos
nisgakuna, chaypin churanku normas
fundamentales nisqakunata, chaywanmi llagta
runakuna justiciaman haykunankupaq, situaciones
vulnerables nisqapi. Justicia nisgaman haykuy
derechowan tupachisgaqa, tribunalkunan
deberniyoq kanku, llapankupagqg justicia nisgaman
haykunanpaqg, aswanta  prioridadta  qospa,
situaciones vulnerables nisqapi kagkunaman.

Chay conjunto de poblaciones vulnerables nisqa
ukupim  kachkanku comunidades indigenas

2 Resumen en idioma Quechua, originario de Perd, y usado por gran
porcentaje de las poblaciones indigenas.
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nisqgakuna, chaykunam identidad cultural nisqgayuq
kanku, chaykunam ancestral lazos nisgayuq kanku
allpawan hinaspa recursos naturales nisgawan
maypi yachasqganku, chaypi tiyasganku utaq
maymantam  qarqusqa  kasganku;  Pueblos
indigenas nisqgakunaga  sapa  kutinmi mana
adllinfachu legitimanku allpanku, territorionkuta,
recursos naturales nisqakunatapas, chaymi askha
kutipi  relegasga  kanku inversiones publicas
nisqakuna servicios esenciales nisqapaq,
infraestructura nisqapaqgqpas, askha
sasachakuykunawanmi tupanku, economia formal
nisgaman hunt'asgata haykunankupagq, justicia
nisgaman  haykunankupag, politica  nisgapi,
decision  nisqapipas participanankupag  -ruray
ruwaykuna.

Kay qillgasgaga maskanmi kay mana allin gawasga
runakunata, chaynapi  Brasilia  suyupa 100
kamachikuyninkunata Poder Judicial Peruano

nisqapi ruwakuyninpa ruwayninkunata
chaninchanapaq, chaywanmi allinta
yachakunman.

Sapaq simikuna: Runakunapak haynikuna, Poder
Judicial, indigena ayllukuna, justicia, vulnerabilidad.

Introduccion

La disponibilidad de una justicia de alta
calidad en su expresion juridica de derecho
fundamental, referido a los elementos que permiten
evaluar la capacidad para satfisfacer  las
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necesidades de los usuarios del sistema judicial,
tales como la resolucion eficiente de disputas
mediante la aplicacion de la ley (moftivacion
adecuada de las decisiones judiciales), resulta
esencial en la estructura del nuevo sistema judicial,
pero ello no basta toda vez que el acceso
adecuado al servicio de justicia resulta una utopia
para las comunidades consideradas vulnerables
debido a una serie de obstdculos de naturaleza
étnica, linguistica, econdmica, género, entre ofras
barreras.

En consecuencia, una de las
responsabilidades del Estado moderno es garantizar
a los ciudadanos una administracion judicial
adecuada, considerada un servicio publico
esencial para la convivencia en sociedad, no
limitdndose a la simple resolucion de los conflictos
legales planteados; también implica satisfacer
ciertos estadndares cualitativos, como rapidez,
atencion adecuada y comprensidn del proceso
judicial. La "accesibilidad" es una caracteristica
fundamental en la concepcidn de un servicio
puUblico de calidad, y esto se aplica
particularmente a la administracion de justicia. Pero
los Estados delben observar con mayor atencién a
las denominadas poblaciones vulnerables, pues
dichos colectivos humanos conservan
caracteristicas que son se convierten en obstdculos
para un acceso eficaz al servicio de justicia, como
es el caso de la poblacion indigena que enfrenta
barreras econémicas, geogrdficas, de idioma, de
etnicidad, entre otras.
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Respecto a las poblaciones indigenas, se
debe considerar que, conforme a los estadndares
internacionales de derechos humanos, los pueblos
indigenas son reconocidos legalmente como
descendientes de las poblaciones que habitaban el
pais antes de la colonizacidon europeaq, lo que
explica su situacion actual de vulnerabilidad,
desigualdad y discriminaciéon. En consecuencia, los
desafios que enfrentan los ciudadanos indigenas
son particularmente complejos debido a la
coexistencia de dos sistemas legales distintos: el
sistema judicial convencional y el sistema basado
en las tradiciones y prdcticas propias de las
comunidades indigenas, pero la clave para
aprovechar la rigueza inherente a ambos sistemas y
lograr una colaboracion mutuamente beneficiosa
radica en reconocer y respetar la diversidad
cultural, estableciendo asi espacios de interaccidn
intercultural significativas, y este objefivo forma
parte de la esencia de las 100 reglas de Brasilia.

Por lo tanto, es importante un andlisis juridico
del derecho de acceso a lajusticia en relacién con
el derecho a la igualdad y la no discriminacion, asi
como la accesibilidad como uno de los
componentes del servicio publico de
administracion de justicia, en referencia a los
usuarios  provenientes de comunidades o
poblaciones indigenas. Lo que conlleva a concluir,
que las Reglas de Brasilia resultan ser una garantia
para reducir diversos tipos de obstdculos, tanto
internos como externos, que dificultan el acceso a
la justicia para personas en situacion  de
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vulnerabilidad; toda vez que, estas reglas
promueven la eficiencia del sistema legal y la
mejora del bienestar y la prosperidad social, lo que
representa una valiosa contribucion a la cohesién
social, la readlizacion de metas individuales, asi
como al desarrollo pleno de sectores de la
poblacion que han sido generalmente marginados
en nuestros paises.

1. Nociones bdsicas de las 100 reglas de
Brasilia

Las 100 Reglas de Brasilia como reglas de
referencia internacional surgieron durante o
Cumbre Judicial lberoamericanas, en el contexto
de su XIV edicion en el ano 2008, con un enfoque
central en mejorar el acceso a la justicia para
individuos en situaciéon de vulnerabilidad. Estas
reglas reflejan las deliberaciones y esfuerzos de las
principales redes iberoamericanas de profesionales

3 La Cumbre Judicial Iberoamericana es una estructura de
cooperaciéon, concertacién e intercambio de experiencias, que se
articula a través de las méximas instancias de los Poderes Judiciales de
la regidn Iberoamericana, actualmente esta integrada por Cortes
Supremas, Tribunales Nacionales y Consejos de Judicatura de 23 paises
(incluido Perd); dicha cumbre es el resultado de la fusibn o
convergencia, a partir del mes de junio del ano 2004, de las siguientes
estructuras: la Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes
Supremas y Tribunales Supremos de Justicia y el Encuentro
lberoamericano de Consejos de la Judicatura. Esta fusion se operd a
partir de las frascendentales declaraciones de Copdn-San Salvador, en
las que los Presidentes y Presidentas tomaron el acuerdo de formar una
sola estructura en la que se residenciaria la voz unificada de las
mdximas instancias de los Poderes Judiciales de la regién
Iberoamericana.
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y funcionarios del sistema judicial, como la
Asociacion lberoamericana de Ministerios PUblicos,
la  Asociacidon Interamericana de Defensorias
PUblicas, la Federacidon Ilberoamericana de
Ombudsman vy la Unidon Iberoamericana de
Colegios y Agrupaciones de Abogados. Estdn
fundamentadas en los principios establecidos en la
"Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia
en el Espacio Judicial Iberoamericano”,
promulgada en Cancun en 2002, particularmente
en la seccidon que aborda el concepto de "Una
justicia que protege a los mdas débiles".

Asimismo, dichas reglas establecen una
obligacion estatal de que cada sistema judicial
debe ser disenado o en proceso de ser disenado,
como un medio efectivo para salvaguardar los
derechos de individuos en situaciones vulnerables,
considerando que el reconocimiento formal de un
derecho por parte del Estado carece de utilidad o
incluso se vuelve nulo si la persona afectada no
puede acceder de manera efectiva al sistema
judicial para hacer valer dicho derecho. Aunque, se
debe tener en cuenta que la efectividad de los
derechos, especialmente los sociales, econdmicos
y culturales, es un problema generalizado que
afecta a todos los ciudadanos, las dificultades son
aun mayores para aquellos en condiciones de
vulnerabilidad; siendo este andlisis el principal motor
detrds de las 100 Reglas de Brasilia, y define su
objetivo principal dentro de los verbos superar,
eliminar o reducir las limitaciones en el acceso a la
justicia para personas vulnerables.
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Para lograr lo senalado en el pdrrafo anterior,
se debe entender que dichas reglas no solo se
enfoca aidentificar los problemas en el acceso ala
justicia para estas personas, sino que también
proponen recomendaciones tanto para entidades
gubernamentales como para los profesionales que
trabajan en el sistema judicial, siendo que estas
recomendaciones van desde politicas publicas
hasta cambios en actitudes y procedimientos, con
el fin de asegurar que todos los actores del sistema
judicial, fanto puUblicos como privados, confribuyan
a garantizar el acceso a la justicia. En
consecuencia; estas reglas marcan un hito
importante en los esfuerzos por mejorar el acceso a
la justicia en la regidon iberoamericana siendo sus
aspectos mas claves los siguientes:

a) Enfoque en la vulnerabilidad: Las reglas se
centran en las personas en situacion de
vulnerabilidad, reconociendo los desafios
adicionales que enfrentan para accederala
justicia y hacer valer sus derechos. Esto
abarca a grupos como mujeres, ninos,
personas con discapacidades, migrantes,
indigenas y otros grupos marginados.

b) Amplio alcance: Las reglas abordan una
amplia gama de temas relacionados con el
acceso a la justicia, desde el acceso a la
informacion legal y la asistencia legal
gratuita hasta la proteccion de los derechos
de las victimas y el fortalecimiento de la
capacidad de los profesionales del derecho.
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c) Colaboraciéon multinacional: Las reglas
surgieron de un esfuerzo colaborativo que
involucrd a diversas redes y organizaciones
relacionadas con el sistema judicial en la
region iberoamericana, garantizando asi
una perspectiva amplia y diversa en su
desarrollo.

d) Marco para la accion: Mdas que un
documento tedrico, las reglas ofrecen un
marco prdctico para la accidén, brindando
orientacion especifica sobre cémo los paises
pueden mejorar sus sistemas judiciales para
garantizar un acceso mds equitativo y
efectivo alajusticia.

e) Adaptabilidad: Aunqgue inicialmente
concebidas para la regién iberoamericana,
muchos de los principios y recomendaciones
de las reglas son relevantes y pueden
adaptarse a otras regiones del mundo que
enfrentan desafios similares en términos de
acceso a la justicia.

En resumen, las 100 Reglas de Brasilia
representan un recurso valioso que ofrece un marco
completo para abordar los obstdculos en el acceso
a la justicia, con un enfoque particular en las
personas en situacidn de vulnerabilidad. Su
implementacion efectiva tiene el potencial de
mejorar significativamente la protecciéon de los
derechos humanos y la igualdad ante la ley no solo
en la region iberoamericana, sino tfambién en otros
contextos a nivel mundial.
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Por lo que acorde a la esencia de las 100

Reglas de Brasilia, es necesario tener en cuenta las
siguientes variables de accidn, que resaltan sobre
las demds nociones que proponen estas normas
(Tello Giraldi y Calderdn Puertas, 2019, pp. 45-48):

Q)

b)

Es necesario priorizar actuaciones destinadas
a facilitar el acceso a la justicia de aquellas
personas que se encuentren en situacion de
mayor vulnerabilidad, ya sea por la
concurrencia de varias causas o por la gran
incidencia de una de ellas, pues la
concurrencia de varios factores de
vulnerabilidad, se debe generar una mayor
protecciobn para que dichos sectores
vulnerables puedan ejercer sus derechos,
pues a medida que estos son protegidos y
efectivizados, disminuye o varia la
vulnerabilidad.

Adoptar las medidas necesarias para evitar
retrasos en la framitacion de las causas,
implica una correcta tutela jurisdiccional
efectiva, garantizando la pronta resolucion
judicial, asi como una ejecucion rapida de lo
resuelto. Es decir, cuando las circunstancias
de la situacion de vulnerabilidad o
aconsejen, se otorgard prioridad en la
atencién, resolucion y ejecucion del caso
por parte de los o6rganos del sistema de
justicia, pues estos conceptos conciben la
celeridad del proceso como uno de sus
principios elementales para la eficacia y
seguridad de la justicia.
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c)

d)

f)

Se constituye como obligacion el impulsar las
formas alternativas  de resolucion  de
conflictos en aquellos supuestos en los que
resulte apropiado, tanto antes del inicio del
proceso como durante su tramitacion. La
mediacion, la conciliacion, el arbitraje y ofros
medios que impliqguen la resolucién del
conflicto por un tribunal, pueden contribuir a
mejorar las condiciones de acceso a la
justicia de determinados grupos de personas
en condicion de vulnerabilidad, asi como a
descongestionar el funcionamiento de los
servicios formales de justicia.

Asimismo, procurar que la  persona
vulnerable espere el menor tiempo posible
para la celebracién del acto judicial. Los
actos judiciales deben celebrarse
puntualmente, es decir establecer
protocolos no complejos que no generen
dilaciones innecesarias en la meta de
obtener justicia a fravés de una resolucion
final.

Evitar comparecencias innecesarias, de tal
manera que solamente se  deberd
comparecer cuando resulte estrictamente
necesario conforme a la normativa juridica.
Se procurard, asimismo, la concentracion en
el mismo dia de la prdctica de las diversas
actuaciones en las que deba participar el
adolescente.

Resulta relevante garantizar la asistencia
técnico-juridica, ya sea a fravés de las
defensorias publicas o la creacidon de
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9)

h)

mecanismos de asistencia letrada, tales
como  consultoria  juridica con la
participacion de las universidades, casa de
justicia, intervenciéon de colegios o barras de
abogados. Esta asistencia  debe  ser
especializada y gratuita, en razén de que la
defensa técnica o juridica es una garantia
esencial, integrante no solo del debido
proceso legal sino para el efectivo acceso a
la justicia, y para comunidades indigenas
implica que tengan nociones del idioma o
dialecto en que se comunican, asi como de
SU cosmovision.

La especializacion de los profesionales
operadores y servidores del sistema judicial
es fundamental, no solamente para el
conocimiento de los derechos especiales de
los adolescentes, sino también para la
sensibilizacion con respecto a los problemas
particulares que se presentan en relacion
con ellos y sus necesidades.

Es necesaria la conformacion de equipos
multidisciplinarios en el sistema judicial,
actuacion de equipos interdisciplinarios,
conformados por profesionales en
psicologia, trabagjo social, intérpretes,
fraductores u ofros que se consideren
necesarios de las distintas dreas, para
mejorar la respuesta del sistema judicial ante
la demanda de justicia del adolescente y
para afrontar las preocupaciones y temores
ligados a la celebraciéon de la vista judicial.
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i) La proximidad obliga a promover la
adopcién de medidas de acercamiento de
los servicios del sistema de justicia a aquellos
grupos de poblacion que, debido a las
circunstancias propias de su situacion de
vulnerabilidad, se encuentran en lugares
geogrdficamente lejanos o con especiales
dificultades de comunicacion.

En el caso del Pery, la implementacion de
estas reglas se dio mediante la Resoluciéon
Administrativa N° 037-2011-CE-PJ, del 26 de enero
de 2011, oficializando de este modo el Programa
Nacional de Justicia en tu Comunidad, con el
objetivo de difundir el ejercicio de derechos
fundamentales a nivel nacional. Posteriormente,
con la Resolucion Administrativa N° 316-2015-CE-PJ,
del 14 de octubre de 2015, se constituyd el
Programa Nacional de Acceso a la Justicia de
Personas Vulnerables, para realizar las acciones
necesarias de elaboracion, ejecucion y monitoreo
del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de las
Personas Vulnerables. Seguidamente, como politica
de gestion, el Consejo Ejecutivo fusiond ambos
programas y cred formalmente el Programa
Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
Vulnerables y Justicia en tu Comunidad?4, a fin de
lograr un mejor desarrollo y cumplimiento de las

4 Esto mediante Resolucidon Administrativa N.° 028-2016-CE-PJ, de fecha
3 de febrero de 2016.
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obligaciones adquiridas por las Reglas de Brasilia y
la Carta de los Derechos de las Personas.

Dichas politicas publicas han permitido que
existan una serie de juzgados itinerantes, es decir
organos jurisdiccionales del Poder Judicial que
atienden en las tierras o territorio de las
comunidades indigenas o nativas 01 o 02 dias cada
semana o cada mitad de mes, con el objefivo de
acercar dicho servicio de justicia, incluso el mismo
juez se moviliza a dichos territorios con un equipo de
servidores para desarrollar procesos express (que se
desarrollan en plazos incluso de horas), pero
respetando las minimas reglas del debido proceso,
y propiciando la conciliacidén entre las partes. De
este modo, coadyuvan a la participacion de la
poblacién indigena en el sistema de justicia, al cual
no suelen acceder principalmente por motivos de
econdémica, distancias geograficas y culturales.

2. El acceso a la justicia como derecho
fundamental

El derecho es discurso y prdctica social y no
pura normatividad. No hay un mundo de valores
inmutables, eternos y universales que definen
cudndo una norma es juridica ni una relacién de
derivacién de una norma a ofra que asegure su
validez. La legitimidad no es idéntica a la validez,
pero tampoco es la realizacién inevitable de un
modelo axioldégico ajeno al mundo social y politico
en el que se presenta. El discurso juridico se
construye en un enfretejido de discursos sociales
diversos, aludidos y eludidos en cada tramo de esa
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construccion -y no por azar-. El derecho no deviene
ni de la pura razon, ni de dios. Es de la cultura, que
es contingente y cambiante, es opaco, las ficciones
lo afraviesan y su frama es la de un relato peculiar
que constituye realidades, relaciones, sujetos, que
legitima o deslegitima pedazos del mundo, que
“naturaliza” y declara verdaderos sélo aquellos que
incluye en su texto bajo determinadas formas. El
derecho tiene un vinculo con el poder y con la
violencia (sobre todo con esta Ultima) inescindible y
necesariamente oculto. Y por fin hay historia en el
derecho y el derecho moderno lleva las marcas del
tiempo en que surgid y también metaboliza,
modificdndolas, las herencias recibidas, con lo cual
desmiente toda lectura instrumentalista de su
estructurad.

Este discurso no solo concibe al derecho
como una respuesta desde la investigacion y el
razonamiento logico y/o axiolégico, como un ente
abstracto que incluso los mismos abogados y
operadores de justicia no logran entender en su
totalidad; sino que se requiere la exteriorizacion de
dicho discurso juridico en problemas propios y reales
de la comunidad en general, es decir que el
acceso a la justicia no solo descanse en la
dimension subjetiva que posee como derecho
fundamental, sino que establezca la practicidad
del mismo, permitiendo que se perciba como un
bien alcanzable, y si lograr ello en poblaciones con

5 Defensoria General de la Nacidon (2008), “Las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.
Ministerio PUblico de la Defensa, Buenos Aires — Argentina, p. 10
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indices minimos de vulnerabilidad es dificil,
entfonces la tarea del Estado para lograr esta
percepcion del acceso a la justicia se vuelve mds
complicada en las poblaciones consideradas
vulnerables, enfre estas los pueblos indigenas o
nativos.

Bajo estas lineas bdsicas, se concibe este
servicio de acceso a la justicia como un derecho
fundamental, sin embargo, su origen no se dio en un
contexto democrdatico, pues la historia senala que
el antecedente del derecho mencionado se
generd en una monarquia donde la democracia
solo era una utopia de igualdad, precisamente es
la siguiente frase a la que hago alusion:

[TThe Justices [...] shall assign to the
same poor person or Persons

counsel, [...] which shall give their
counsel, nothing taking for the

same; [...] and likewise the Justices
shall appoint attorney and attorneys

for the same poor person or persons

[...]
Enrique VII, c. 12 (1495)

An Act to Admit Such Person as Are
Poor to Sue in Forma Pauperis®

6 Birgin, Haydee & Gherardi, Natalia (2011), “La Garantia de Acceso a
la Justicia: Aportes Empiricos y Conceptuales”. Suprema Corte de la
Nacién, Buenos Aires — Argentina, p. 09
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El contexto que enmarca Ila frase
mencionada se dio en el ano 1495 bajo el reinado
de Enrique VI, y en el cual el Parlamento de
Inglaterra aprobd una ley especial para garantizar
a las personas indigentes el derecho a asistencia
juridica gratuita en los procesos civiles ante los
tribunales del Common Law. En los siglos que
siguieron, los mecanismos para asegurar el acceso
a la defensa de los derechos fueron
perfecciondndose en algunas jurisdicciones ante la
creciente conciencia de las limitaciones inherentes
a un amplio reconocimiento de derechos carentes
de instrumentos que permitan su goce efectivo’.

Garth senala que es dificil ser muy preciso
respecto al significado de acceso a la justicia,
teniendo en cuenta que el acceso puede ser
definido de muchas formas, desde la accesibilidad
formal a una determinada institucién, o la
accesibilidad subsidiada, hasta las estrategias
proactivas para promover el acceso a individuos o
grupos que, de otro modo, no actuarian para lograr
la eficacia de sus derechos. La justicia es también
un concepto inestable, ya que las nociones de
justicia cambian segun el tiempo vy el lugar. Seria
mdas preciso, por ejemplo, referirse a acceso a
abogados, a cortes, o a medio de resolucion de
controversias (Garth, 1994, p. 21).

Segun la Doctora Carolina Ayvar Rolddn
(2014), el acceso a la justicia comprende dos
dimensiones: una judicial, que se refiere a la

7 Birgin, Haydée Y Gherardi, Natalia. Ibid, p. 10
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capacidad de participar en un proceso judicial, y
otra publica, que aborda las garantias previas al
proceso destinadas a facilitar el acceso a la justicia.
Ambas dimensiones se complementan entre si. En
relacidén con las politicas publicas, esta dimensidn
del acceso a la justicia se considera anterior al
proceso legal e implica el deber del Estado de
establecer garantias minimas para que todas las
personas tengan la oportunidad de acceder a la
justicia, incluso antes de verse involucradas en un
conflicto. Estas politicas deben buscar nivelar el
campo de juego para los grupos mds vulnerables
de la sociedad, permitiéndoles ejercer sus derechos
de la misma manera que el resto de la poblacion, y
eliminando cualquier obstdculo que pueda impedir
que estos derechos se hagan efectivos,
considerando siempre la vulnerabilidad de la cual
adolecen.

Asimismo, el informe de la Organizacion de
Estados Americanos - OEA concibe el acceso a la
justicia como un derecho, pero también, como un
indicador de ciudadania efectiva, y, como tal, un
elemento  central de la  gobernabilidad
democrdtica y de la legitimidad de los gobiernos.
Bajo este enfoque integral, el acceso a la justicia
incluye el concepto tradicional del derecho que
tiene toda persona a alegar la tfutela judicial
efectiva, asi como la capacidad de contar con
mecanismos alternativos de solucién de conflictoss.

8 Organizacién de Estados Americanos — OEA (2007) “Acceso a la
Justicia: Llave para la gobernabilidad democrdtica. Informe Final del
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En el mismo orden de ideas el informe de la OEA
adopta una definicién de acceso a la justicia de
cardcter amplio pues debe entenderse como el:

derecho de las personas, sin
distincion de sexo, raza, edad,
identidad sexual, ideologia politica o
creencias religiosas, a obtener una
respuesta satisfactoria a SuUS
necesidades juridicas por medio de
toda clase de mecanismo eficaz que
permita solucionar un conflicto.”

Analizando lo senalado por la OEA, se podria
concluir que el informe establece que el acceso a
la justicia, en su senfido mds amplio, no se limita
Unicamente al derecho a una ftutela judicial
efectiva como se ha entendido tradicionalmente;
no obstante abarca ofras formas de resolver
conflictos que son alternativas y complementarias a
los sistemas judiciales, como la justicia indigena o los
mecanismos alternativos de resolucion de disputas,
es por ello que resulta relevante entender a la
poblacion indigena en su aspecto cultural que
cuentan con un sistema de justicia implementado
por siglos, lo cual dificulta en gran manera su interés
o voluntad de querer acceder a la resolucion de sus
conflictos mediante la justicia ordinaria.

Por ofro lado, existe el enfoque comprensivo
del acceso alajusticia, inicialmente promovido por
el PNUD, pero adoptado posteriormente por

Proyecto “Lineamientos y Buenas Practicas para un adecuado acceso
a la justicia en las Américas”. Washington, p.25
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diversas organizaciones de la sociedad civil
enfocadas en la reforma judicial, especialmente en
América Latina. Esta perspectiva considera el
acceso a la justicia como una herramienta para
cambiar las relaciones de poder que perpetuan la
exclusion, la pobreza y la subordinacion de grupos
como mujeres, personas encarceladas, indigenas,
inmigrantes, personas con discapacidades, ninos,
ancianos, personas de bajos recursos econdmicos,
entre ofros factores limitativos?.

De esta manera, este enfoque integral del
derecho al acceso a la justicia comprende, por un
lado, el concepto “tradicional” del derecho de
toda persona de "hacer valer sus derechos o
resolver sus disputas bajo el auspicio del Estado™ a
través del acceso a tribunales “independientes e
imparciales” y con las garantias del debido
proceso, de conformidad con los articulos 8° y 25°
de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos. Por ofro lado, desde esta perspectiva, los
mecanismos comunitarios o indigenas, los
Mecanismos Alternativos de Resolucion de
Conflictos (MARC), los tribunales administrativos o
instancias estatales como la Defensoria del Pueblo,
también pueden ser idéneos para satisfacer la
demanda de acceso a la justicia de los ciudadanos
y ciudadanas y, por ende, acceso a la justicia no

9 La Rosa Calle, Javier (2007) “El Acceso a la Justicia como condicién
para una reforma judicial en serio”. En Revista Derecho PUCP N° 62.
Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(. Lima -
Per0, p. 116
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serd sinbnimo -necesariamente de tutela judicial
efectiva'o.

En el dmbito jurisprudencial, existen una
diversidad de conceptos ensayados por diversos
oérganos jurisdiccionales en el mundo, de los cuales
02 referentes resultan interesantes, uno de estos es
el concepto ensayado por el Tribunal Constitucional
Espanol, que senala lo siguiente:

“... La tutela judicial ha de ser, porimperativo
constitucional, “efectiva”, y la medida en lo
que sea o no ha de hallarse en la suficiencia
de las potestades atribuidas por ley a los
organos del  Poder  Judicial  para,
efectivamente, salvaguardar los intereses o
derechos cuya proteccion se demande!’ ..."”

En la misma linea coherente se ha cenido la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, que
afirmo:

1]

corresponde al amparo garantizar el
acceso a tal jurisdiccion (la ordinaria) y, en
consecuencia, dejar sin efecto los actos que
contravengan  dicha  garantia,  pues
compete a ésta la proteccion efectiva de los

10 Organizacién de Estados Americanos — OEA — Acceso a la Justicia:
Llave para la gobernabilidad democrdatica. Ibid. Pag. 26

1" Extraido del fundamento juridico 3, de la STC 238/1992:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2125
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derechos fundamentales y la defensa del
orden constitucional.?”

3. Proteccién de la poblacién indigena
mediante las 100 reglas de Brasilia

Cuando se hace referencia a la comunidad
indigena o nativa, resulta inevitable el no relacionar
dicha temdtica con el pluralismo juridico, el mismo
que se ha de entender como la posibilidad de que
coexistan, en un mismo ente territorial (contexto
espacio-temporal), distintos enunciados normativos
y con estos, una pluralidad de sistemas juridicos; es
decir, enunciados legales adecuados o
correspondientes a un mundo real-hecho. En
consecuencia, con esto, el Pluralismo Juridico
segun Vladimir Llano intenta pensar el Derecho
desde una postura mdas comprensiva y por lo tanto,
afirma que este (llano Franco, 2012).

“Se encuentra soportado desde la teoria del
derecho en las corrientes, enfoques,
movimientos y teorias criticas que como
viene  exponiéndose  tienen  amplias
reflexiones epistemoldgicas sobre el derecho
como ciencia juridica y su relacion con la
realidad social, por medio de puentes como
lo interdisciplinario  que  surge  de
especialidades como la teoria del derecho,

12 Corte de Constitucionalidad de Guatemala (1992) “Repertorio de
jurisprudencia constitucional 1986 — 1991. Doctrinas y principios
constitucionales”. Ciudad de Guatemala - Guatemala, p. 207
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la filosofia del derecho, la sociologia y la
antropologia  juridica,  aclarando  de
antemano que los estudios de cardcter
critico logran el didlogo entre o
epistemoldgico y lo ontolégico con la
pretension de que el derecho sea mads
acorde a las exigencias de los fiempos
contempordneos.”

Griffiths, afirma lo siguiente: “Un sistema
juridicos es ‘“pluralista” cuando el soberano
establece regimenes juridicos distintos para grupos
diferentes de la poblacién, por ejemplo, la
Constitucion  Politica del PerU0 reconoce Ia
diversidad cultural asi como una pluralidad de
sistemas de justicia, entre estos la justicia indigena,
e incluso se ha legislado al respecto emitiendo la
Ley de Comunidades Campesinas, asi como la Ley
de Comunidades Nativas, reconociendo de este
modo el autogobierno y auto legislacion de dichas
comunidades, generando la conclusidon de estas
comunidades con el reconocimiento pleno del
pluralismo juridico!3.”

En ese sentido, la situacion de las
comunidades indigenas es sumamente compleja;
su principal anhelo es que tanto el Estado como la
sociedad en general reconozcan y respeten su rica
diversidad cultural. A lo largo de la historia, han
luchado incansablemente por el reconocimiento
de su singularidad, buscando que el sistema acepte

13- Griffiths, Jhon (2007), “sQué es el pluralismo juridico2 Pluralismo
Juridico”, Editorial Siglo del hombre, Bogotd — Colombia, p. 76
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y respete sus tradiciones y practicas como legitimas
y auténticas, incluida su forma de organizarse y
gobernarse de acuerdo a pautas ancestrales. Sin
embargo, también requieren del Estado Ia
implementacion de programas que fomenten su
desarrollo y les garanficen acceso a derechos y
servicios publicos, siempre considerando su realidad
y costumbres para no menoscabar su estructura
social y cultural. Es crucial que se respete el derecho
de estas comunidades a preservar su vida cultural
propia, practicar su religion y utilizar su lengua
indigena, entre los derechos que se reconocen
especialmente a los pueblos indigenas por parte
del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, estdn
los siguientes:

a) Gozar plenamente de los derechos humanos
y libertades fundamentales, sin obstdculos ni
discriminacion.

b) Salvaguardar sus costumbres, instituciones y
cultura propias, sus bienes, el frabajo y el
medio ambiente que habitan.

c) Derecho ala posesion y propiedad de tierras
y territorios que tradicionalmente ocupan,
por la importancia y valor que se les atribuye
como parte inherente a su existencia misma,
su cultura y sentido de pertenencia
colectiva.

d) Conservar su derecho consuetudinario,
inclusive los métodos a los que recurren

14 Extraido del enlace: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
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tradicionalmente para la represion de delitos
cometidos por sus miembros, en la medida
que sean compatibles con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos
reconocidos universalmente.

e) Derecho a comprender vy hacerse
comprender en procedimientos legales en su
idioma a través de un traductor o intérprete.

Una parte de los derechos de las
comunidades indigenas se relaciona con su acceso
a la justicia, lo que implica que los diferentes
organos que componen el sistema judicial tienen Ia
responsabilidad de garantizar el respeto de estos
derechos desde una perspectiva intercultural,
generando la obligacion de aplicar el "control de
convencionalidad" por parte de los "actores de
primer contacto”, tales como los operadores de
justicia, organos auxiliares (policia, y equipos
multidisciplinarios) u ofras entidades publicas
encargadas de brindar servicios comunitarios,
incluyendo la Defensa PUblica, y la Fiscalia. En otras
palabras, implica la aplicacion de los tratados de
derechos humanos como parte del derecho interno
de manera automdtica y la integracion del
derecho indigena, junto con protocolos de
actuacion policial, fiscal y judicial, como una guia
para mejorar la coordinacion de la aplicacion del
derecho en cada caso especifico siempre
observando y comprendiendo la cosmovision de
estas comunidades indigenas respecto al ideal de
justicia.
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Las 100 Reglas de Brasilia para el Acceso ala
Justicia de los Grupos en Condicion de
Vulnerabilidad han establecido una diversidad de
pautas sobre politicas publicas judiciales para
promover y formalizar el enfoque de acceso a la
justicia indigena como una garantia de accidn
afirmativa. Esto implica la implementaciéon de
medidas positivas para asegurar un  acceso
diferenciado a la justicia, brindando asi a personas
y grupos que han sufrido discriminacion histérica o
han sido invisibilizados, mayores oportunidades de
acceso real y calidad en las decisiones que les
conciernen; muestra de ello es la regla ? de dicho
protocolo, que a la letra establece lo siguiente:

“Las personas integrantes de los
pueblos indigenas pueden
encontrarse  en  condicion  de
vulnerabilidad cuando ejercitan sus
derechos ante el sistema de justicia
estatal. Se promoverdn las
condiciones destinadas a posibilitar
que las personas y los pueblos
indigenas puedan ejercitar con
plenitud tales derechos ante dicho
sistema de justicia, sin discriminacion
alguna que pueda fundarse en su
origen o identidad indigenas. Los
poderes judiciales asegurardn que el
frato que reciban por parte de los
organos de la administracion de
justicia estatal sea respetuoso con su
dignidad, lengua y ftradiciones
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culturales. Todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en la Regla 48 sobre las
formas de resolucion de conflictos
propias de los pueblos indigenas,
propiciando su armonizacion con el
sistema de administracion de justicia
estatal’s.”

Un enfoque arraigado en estasreglas es el de
los Derechos Humanos, a efectos de garantizar la
atencion especial ante la vulnerabilidad de la
poblacion indigena o nativa, el cual se ve
concretado en el sistema judicial a través de la
convencionalidad, la misma que segun sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CDIH) no solo es aplicable a las autoridades
judiciales sino también a las autoridades
administrativas; en ese sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también se
ha pronunciado, recalcando el deber de aplicar la
compatibiidad de la convencionalidad en sus
actos administrativos y judiciales de atencion vy
acceso a la justicia ordinaria, en ese sentido se
tienen las siguientes sentencias mdas relevantes:

a) Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil:1¢

15 Extraido del siguiente enlace:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

16 Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil de fecha 05 de febrero del
2018, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf
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Caso referido ala violacion del derecho
a la propiedad colectiva y a la integridad
personal del referido pueblo indigena, esto
debido a una injustificada demora de 16 anos
en el reconocimiento, titulacién y delimitacion
de sus tierras comunales o ancestrales, en el
Estado de Pernambuco (Brasil); este
procedimiento administrativo  vulnerd  las
garantias y proteccion judiciales previstas en
los articulos 21, 5, 8, y 25 de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos.

Resulta interesante que la Constitucion
Federafiva de Brasii de 1988 dio rango
constitucional a los derechos propios de las
comunidades indigenas, derechos que
comprenden aspectos territoriales,
patrimoniales entre otros, tal es asi que el
articulos 20° de dicha Carta Magna establece
el usufructo exclusivo y permanente de sus
propias ftierras, incluso sobre las dreas
indigenas, pero parece que el problema no
radicaba en el reconocimiento sino en el
procedimiento excesivamente burocrdtico al
que estaba sometido este reconocimiento.

El fundamento mds resaltante en esta
sentencia es el 117 que a la letra senala lo
siguiente: " Por otra parte, el Tribunal recuerda
su jurisprudencia respecto a la propiedad
comunitaria de las tierras indigenas, segun la
cual se indica inter alia que: 1) la posesion
fradicional de los indigenas sobre sus tierras
tiene efectos equivalentes al titulo de pleno
dominio que otorga el Estado; 2) la posesion

127



fradicional otorga a los indigenas el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de propiedad y
su registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad
han salido o perdido la posesidon de sus tierras
fradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, aun a falta de
fitulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladadas a terceros de
buena fe; 4) el Estado debe delimitar,
demarcar y otorgar titulo colectivo de las
fierras a los miembros de las comunidades
indigenas; 5) los miembros de los pueblos
indigenas que involuntariamente han perdido
la posesion de sus tierras, y éstas han sido
frasladadas legitimamente a terceros de
buena fe, tienen el derecho de recuperarlas o
a obtener ofras tierras de igual extension y
calidad; 6) el Estado debe garantizar Ila
propiedad efectiva de los pueblos indigenas y
abstenerse de realizar actos que puedan llevar
a que los agentes del propio Estado, o terceros
que actien con su aqquiescencia O su
folerancia, afecten la existencia, el valor, el
uso o el goce de su territorio; 7) el Estado debe
garantizar el derecho de los pueblos indigenas
de conftrolar efectivamente y ser propietarios
de su territorio sin ningun tipo de interferencia
externa de ferceros, y 8) el Estado debe
garantizar el derecho de los pueblos indigenas
al control y uso de su territorio y recursos
naturales.
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Conrespecto alo senalado, la Corte ha
sostenido que no se trata de un privilegio para
usar la tierra, el cual puede ser despojado por
el Estado u opacado por derechos a la
propiedad de terceros, sino de un derecho de
los integrantes de pueblos indigenas y tribales
para obtener la titulacidon de su territorio a fin
de garantizar el uso y goce permanente de
dicha tierra'’.

Este fundamento resulta relevante por el
hecho de que establece pautas que orientan
el procedimiento de la propiedad ancestral o
nativa de los pueblos indigenas y de este
modo facilita la creacién de un flujograma
que permita atender esta necesidad de
reconocimiento, saneamiento vy titulacion de
este tipo de ftierras, sin que la dilacion implique
o signifique una vulneracion a derechos
fundamentales reconocidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y con ello
establece un deber de convencionalidad no
solo en los actos judiciales y legislativos de un
Estado sino también en los procedimientos
administrativos que tengan que ver con
asuntos tribales o indigenas, lo cual se irradia a
los actos administrativos conducentes a la
atencioén de dichas comunidades previo al
inicio de un proceso judicial.

17 Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil (idem).
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b) Caso Miembros de la Aldea Chichupac y
Comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal Vs. Guatemala:'®

Este caso se genera a raiz de una serie
de ejecuciones extrajudiciales (asesinatos) a
modo de masacre en la aldea mencionada,
las cuales fueron acompanadas de actos de
torturas, violaciones sexuales, detenciones
ilegales, desapariciones, y desplazamientos
forzados, principalmente contra miembros de
la comunidad nativa de los Maya Achi, estos
hechos acaecieron en el periodo
comprendido entre 1981 a 1986, esta politica
estatal que se “justificaba” en la seguridad
nacional senalando como enemigos de la
estabilidad interna a los miembros de esta
colectividad, sin  fundamento justificado
alguno, simplemente porque en base a
sospechas se les considero grupos insurgentes
que amenazaban la seguridad nacional; este
genocidio conllevo a un silencio por parte del
gobierno Guatemalteco sin llegar a establecer
investigaciones para sancionar a  los
responsables de este genocidio.

En este caso, se concluyd que la
vulneracion se dio contra los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos, e incluso dicho pais reconocié de
manera parcial su responsabilidad senalando

18 Caso Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal Vs. Guatemala de fecha 30 de noviembre del 2016, extraido
del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_328_esp.pdf
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qgque no se habia creado una comisidon
veedora y evaluadora de las investigaciones
que conlleven a esclarecer dichos actos, en
ese sentido la Corte de manera brillante
establece una proteccion especial a los
pueblos indigenas cuando se trate de este tipo
de hechos que pongan en peligro su
existencia como comunidad, si bien
Guatemala propuso una solucidn amistosa
pero los representantes de los pueblos
indigenas rechazaron esta propuesta.

La convencionalidad senalada como
deber esta referido a los instrumentos
internacionales que prohiben esos actos como
la  tortura, la  desaparicion  forzada,
ejecuciones exirajudiciales, violacion sexual,
desplazamientos forzados; pero la Corte
Interamericana de Derechos Humanos va mds
allg, senala que también se constituye como
violacion la omisidn por parte del Estado parte
de recaudar prueb as que conlleven a
esclarecer los hechos y de desarrollar
procedimientos judiciales que protejan estos
aspectos especiales que caracterizan a este
tipo de crimenes.

Una conclusidon respecto a este caso es
que este deber de investigacion con matices
especiales que debe guardar cuando se trate
de poblaciones vulnerables como los pueblos
indigenas deben ser desarrollados “Ex Oficcio”
por parte de los Estados parte, ello implica que
en dichas diligencias judiciales deben
redlizarse en base a los instrumentos
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internacionales de derechos humanos, pero
también los referidos a los derechos de los
pueblos indigenas, y también constituye como
obligacion el remover obstaculos facticos y
legales que impidan dotar de estas
caracteristicas especiales a estas
investigaciones, a efectos de lograr encontrar
la verdad, como fundamento principal.

Cuando una persona indigena participa en
un proceso judicial, las disparidades estructurales se
vuelven evidentes, ya que se ven inmersas en un
entorno formal donde el lenguaje puede ser no sdlo
desconocido, sino  también  especialmente
complejo. Estos espacios instifucionales pueden
resultar intimidantes debido a su asociaciéon con
una justicia formal y distante. Es por ello que las 100
reglas de Brasilia buscan no solo entender que la
brecha enfre la persona indigena y el entorno
judicial se amplia debido a Ila falta de
reconocimiento, por parte del sistema judicial, de
las diferencias estructurales entre ellos y ofros
usuarios del sistema legal ordinario, sino que busca
garantizar un derecho fundamental como es el
acceso a la justicia a través de estas 100 Reglas de
Brasilia.

Las nacionalidades o pueblos indigenas
deben beneficiarse de la formulacién, aplicaciéon y
consolidacion de politicas publicas que aseguren su
acceso a la justicia con un enfoque cultural y
juridico adaptado a sus necesidades especificas, y
acorde a las 100 Reglas de Brasilia, los servidores y
operadores del sistema de justicia deben brindar a
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las personas indigenas un trato adecuado a sus
circunstancias particulares; en consecuencia, se
debe priorizar acciones que faciliten el acceso a la
justicia de aquellos individuos que enfrenten una
mayor vulnerabilidad, ya sea debido a mdultiples
causas concurrentes o a la alta incidencia de una
sola causa, esto se encuentra inspirado en lo que
senala la regla 2 de estas reglas.

Finalmente, cabe resaltar que las 100 Reglas
de Brasilia respecto a las comunidades indigena,
tienen un eje central pedagdgico para ser una
fuente para generar politicas publicas de acceso a
la justicia por parte de poblaciones vulnerables
como las comunidades indigenas o nativas, un
referente modelo de estas politicas publicas es el
denominado Protocolo de actuacion de justicia
intercultural del Estado de Oaxaca'® (México), el
mismo que se basa en los siguientes principios:

a) Principio de acceso a lajusticia diferenciada:
en sentido amplio, es el derecho de todas las
personas para que, sin ningun tipo de distincion,
puedan solicitar a todo tipo de autoridad
publica, el reconocimiento de algin derecho o
la decision de algun conflicto en que se
encuentre involucrada, cuya resolucion sea,
ademds de justa y equitativa, dictada de
manera pronta, cumplida y eficaz. En sentido
estricto, el acceso a la justicia se entiende en
referencia a la justicia intercultural, de manera

19 |nstituto Interamericano de Derechos Humanos (2014), “Protocolo de
actuacién de justicia intercultural”, IDH, Oaxaca — México, pp. 69 - 70.
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que los actos y decisiones de todas las
autoridades involucradas (no sélo las de
cardacter judicial) resuelvan las demandas,
peticiones y conflictos indigenas conforme a
una vision infegrada del derecho aplicable con
pertinencia intercultural.

b) Principio de derecho de defensa: resulta ser
una garantia fundamental e irrenunciable que
asiste a todas las personas inmersas en algin
tipo de conflicto legal, para que su causa sea
analizada, investigada y resuelta conforme a los
estdndares del debido proceso legal. En
materia penal, debe existir defensa letrada
gratuita para personas en situacion de pobreza
o exclusion por medio de la Defensa PuUblica.
Para otfros asuntos no penales, se debe proveer
defensa social gratuita a personas indigenas.

¢) Principio pro persona humana (principio pro
homine): implica aplicar la norma mads
favorable a favor de la persona usuaria de la
justicia diferenciada, independientemente de
sU origen o jerarquia.

d) Principio pro pueblo indigena: comprende la
aplicaciéon de la norma que mds favorezca los
derechos de las personas o comunidades
indigenas.

e) Principio de no discriminacion: incluye fratar

a las personas usuarias indigenas en términos de
igualdad cuando ello no represente una
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desventaja por su particular condicion de
vulnerabilidad.

f) Principio de equidad juridica: se deben
aplicar criterios de justicia equitativa a favor de
la persona indigena cuando ello se justifique
debido a su particular condicion de
vulnerabilidad,  desventaja,  exclusion o
discriminacion.

g) Principio de accion afirmativa: asimismo, la
aplicacion es en base con el principio de
equidad, normas o decisiones que brinden
mayores ventajas o derechos a las personas
indigenas en razon de su condicion de
vulnerabilidad especial.

h) Trato con respeto a la diferencia cultural:
existe la obligacion del funcionariado de
conocer y respetar diferencias culturales de las
personas indigenas al momento de establecer
cualquier tipo de contacto, trato o diligencia,
en el marco de su competencia.

i) No revictimizacion: se busca evitar cualquier
tratamiento institucional, personal o actitudinal
que revictimice, discrimine, humille o afecte la
dignidad de las personas usuarias indigenas al
momento de acceder a cualquier instancia de
acceso a la justicia.

j) Protecciéon a la identidad e integridad de
grupo: se debe tomar en consideracion que
detrds de cada caso o situacion de conflicto a
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resolver en que se involucre una persona
indigena, puede haber derechos colectivos,
sociales y culturales que se identifican o afectan
la identidad e infegridad de las comunidades
indigenas a las que pertenecen.

k) Principio a ser informado de manera
adecuada: es derecho vy obligacion del
funcionariacdo de informar de manera
adecuada a las personas usuarias indigenas
sobre los alcances de su involucramiento en
alguna causa, juicio, proceso o diligencia
judicial, y brindar la debida orientacion en el
idioma y en lenguagje sencillo y entendible.

4. Experiencia del Poder Judicial
peruano al respecto

Conforme al compromiso asumido por el
Poder Judicial del Peru respecto alas "100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad", y considerando el
contexto particular del sistema judicial del Pery, en
el sentido de su pluriculturalidad, diferencias socio
econdémicas, discriminaciéon por razones de género,
elevados indices de violencia familiar, por lo que se
han venido dictdndose disposiciones
administrativas de cardcter interno destinadas a
implementar las 100 Reglas de Brasilia, entre estos la
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Resolucion Administrativa N° 028-2016-CE-PJ2, que
aprueba el Programa Nacional de Acceso a la
Justicia de Personas Vulnerables y Justicia en tu
Comunidad, que busca promover el efectivo
acceso alajusticia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, incluyendo las comunidades
indigenas o nativas, en todas las Cortes Superiores
de Justicia del pais, a través de una estructura
organizacional que permita ejecutar y monitorearla
eficacia de las 100 Reglas de Brasilia en forma
articulada, fusionando el Programa Nacional de
Acceso a la Justicia de Personas Vulnerables y el
Programa "Justicia en tu Comunidad".

Asimismo, la Resolucidn Administrativa N°
090-2016-CE-PJ2 aprueba el Plan Nacional de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de
Vulnerabilidad del Poder Judicial periodo 2016-
2021, cuyo objetivo general fue la promociéon del
efectivo acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, mediante Ia
implementacion de las 100 Reglas de Brasilia de
manera coordinada infra e interinstitucional,
fomentando el acceso a la justicia de las mujeres
discriminadas y victimas de violencia basada en
género, de manera eficaz y oportuna, propiciando
la eliminacion de las barreras que limitan su acceso.

20 Publicada en el Diario Oficial "El Peruano” del 05 de febrero del 2016,
pdginas 577230-577231.

21 Publicada en el Diario Oficial "El Peruano" del 12 de abril del 2016,
pdgina 582966.
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Dados los elevados indices de poblacion
rural en condiciones de pobreza y con escaso
margen de acceso a la justicia ordinaria, limitada a
su justicia comunal (nativa) y, excepcionalmente, a
una justicia de paz que materialmente no forma
parte del sistema, el Poder Judicial peruano ha
venido realizando, aun con anterioridad a la
adopcién del acuerdo contenido en las tantas
veces citadas "100 Reglas de Brasilia”, con el fin de
conseguir una justicia inclusiva y sensible a las
necesidades de dicha poblacion vulnerable,
emitiendose las siguientes disposiciones normativas:

a) Resolucion Administrativa N° 499-2012-P-PJ2,
que aprobd la Hoja de Ruta de la Justicia
Intercultural.

b) Resolucion Administrativa N° 227-2012-CE-
PJ2 que aprobd el Reglamento de
Organizacion y Funciones del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, en el cual se
amplian las funciones de la Oficina Nacionall
de Apoyo a la Justicia de Paz y Justicia
Indigena.

c) Resolucion Administrativa N° 202-2011-P-PJ24
y 12I-2013-P-PJ, mediante las cuales se cred y
reconformd la Comision de Trabajo sobre
Justicia Indigena y Justicia de Paz la que
elabord, entre otros, dos anteproyectos
legislativos, uno sobre Justicia de Paz,

22 Pyblicada en el Diario Oficial "El Peruano" del 22/12/2012, pdginas
481764-481765.

2 Publicada en el Diario Oficial "El Peruano" del 14/12/2012, pdginas
480882-480889.

24 Extraido del enlace: www.pj.gob.pe .
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promulgado como Ley N° 29824, en enero
del ano 2012, y el otro sobre Coordinaciéon y
Armonizacién Intercultural de la Justicia.

d) Resolucion Administrativa N° 417-2010-CE-
PP25, en la que se dispuso que la Oficina
Nacional de Apoyo a la Justicia de Paz
(ONAJUP), en adicion a sus funciones
proceda a realizar las coordinaciones
respectivas entre la jurisdiccion estatal,
comunal y ronderil, de acuerdo a las
recomendaciones de los dos primeros
Congresos de Justicia Intercultural realizados
en las provincias de La Merced y Cajamarca.

e) Resolucion Administrativa N° 266-2010-CE-
PJ2¢ mediante la cual el Consejo Ejecutivo
dispuso la adhesion del Poder Judicial a las
"100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad", entre cuyos destinatarios se
cuentan a las personas integrantes de las
comunidades indigenas y nativas.

f) Acuerdo Plenario I-2009/CJ-116% en el que se
reconocieron formalmente las facultades
jurisdiccionales de las rondas campesinas.

25 Extraido del enlace:
histérico.pj.gob.pe/CorteSuprema/cepj/documentos/RA_417-2010-CE-
PJ.pdf

26 Extraido del enlace:
www.onajup.gob.pe/wp.../08/Resolucion_Administrativa_No_266-2010-
CE-PJ.pdf

27 Extraido del enlace:

histérico.pj.gob.pe/transparencia/cédntenido.asp2caso=2&cédigo=22
7.226

139


http://www.onajup.gob.pe/wp.../08/Resolucion_Administrativa_%C3%91o_266-2010-CE-PJ.pdf
http://www.onajup.gob.pe/wp.../08/Resolucion_Administrativa_%C3%91o_266-2010-CE-PJ.pdf

Asimismo, mediante Resolucion
Administrativa N° 217-2015-P-PJ28 se designd a la
Coordinacion Nacional del Programa "Justicia en tu
Comunidad" del Poder Judicial como responsable
de la ejecucion y monitoreo de la eficacia de las
100 Reglas de Brasilia, con asistencia de las
Comisiones Distritales del Programa "Justicia en tu
Comunidad" y la Gerencia General del Poder
Judicial. Ello como consecuencia de que a través
de la Resolucion Administrativa N.° 037-2011-CE-PJ
se institucionalizé el Programa "Justicia en tu
Comunidad" a fin de readlizar una tarea de
prevencién de delitos, difusion de valores
democrdticos 'y promocidon de  derechos
fundamentales asi como de los mecanismos de su
proteccion para favorecer el acceso a la justicia de
los diversos grupos poblacionales, particularmente
los vulnerables como mujeres, ninos en zonas
urbano-marginales, rurales y alejadas de las
ciudades, atendiendo a la diversidad propia de
una pais pluricultural y de una gran diversidad
geogrdfica.

Es destacable lo dispuesto en la Ley N°
297352 que regula el uso, preservacion, desarrollo,
recuperacion, fomento y difusion de las lenguas

28 Extraido del enlace: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/.../RA-
217_2015_P_PJ+-25+_05_2015

29 Publicada en el Diario Oficial "El Peruano" del 5/7/2011, pdginas
445799 a 445801.
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originarias del Pery, cuyo contenido vinculado con
las "100 Reglas de Brasilia" consagrando como
elemento del acceso a la justicia estas lenguas
originarias, por lo que senala lo siguiente:

“Consagra como derechos de toda
persona: ejercer sus  derechos
lingUisticos de manera individual y
colectiva; usar su lengua originaria en
los dmbitos publico y privado; ser
atendida en su lengua materna en los
organismos © instancias estatales;
gozar y disponer de los medios de
fraducciéon directa o inversa que
garanticen el ejercicio de sus
derechos en todo dmbito. (Articulo 4°
Incisos a), c), f) y g).”

Posteriormente, se dictd el Decreto Supremo
N° 004-2016-MC30 que aprueba el Reglamento de la
Ley N° 29735, conteniendo el siguiente articulado
relacionado con las 100 Reglas de Brasilia:

Articulo 3°, referido a "Definiciones" se

precisaron como "Derechos
lingUisticos": aquellos "derechos
fundamentales, individuales y

colectivos, que reconocen la libertad
a usar lenguas indigenas u originarias
en todos los espacios sociales y a
desarrollarse en estas lenguas en la
vida personal, social, ciudadana,

30 Extraido del enlace: www://http.busquedas.elperuano.com.pe
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educativa, politica y profesional.”; se
precisa un '"Enfoque intercultural®
consistente en "una concepcion del
funcionamiento del Estado que
implica que este valore e incorpore las
diferentes visiones culturales,
concepciones de  bienestar vy
desarrollo de los pueblos indigenas u
originarios para la generacion de
servicios con pertinencia cultural, la
promocién de una ciudadania
intercultural basada en el didlogo y la
atencidn diferenciada."; por otro lado
alude, también, al "Servicio publico
con pertinencia cultural”: como "aquel
servicio publico que incorpora el
enfoque intercultural en su gestion y su
prestacion.”

En este contexto, el Poder Judicial del Peru
cre6 la Oficina de Atencion Gratuita al Usuario
Judicial en el Idioma Quechuaq, integrada por un
intérprete y traductor en la misma de suerte que las
personas con esa lengua materna que requieren
del servicio de justicia cuenta con su apoyo, incluso
en el desarrollo de las diligencias judiciales en que
les corresponda participar.

Se tiene, ademds, la Ley N° 303643, para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar que

31 Publicada en el Diario Oficial "El Peruano" del 23/11/2015, pdginas
567008-567019.
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contfiene las disposiciones que detallamos y se
vinculan con la aplicacién de las "100 Reglas de
Brasilia" en el dmbito de la labor jurisdiccional; y en
su articulo 3° referido al enfoque del marco
normativo bajo andlisis, incluye los siguientes
aspectos resaltantes: i. Enfoque de género,
reconociendo la existencia de circunstancias
asimétricas en la relacién entre hombres y mujeres,
construidas sobre la base de las diferencias de
género que se constituyen en una de las causas
principales de la violencia hacia las mujeres. Este
enfoque debe orientar el diseno de las estrategias
de intervencion orientadas al logro de la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres. i
Enfoque de interculturalidad, reconociendo la
necesidad del didlogo entre las distintas culturas
que se integran en la sociedad peruana, de modo
que permita recuperar, desde los diversos contextos
culturales, todas aqguellas expresiones que se basan
en el respeto a la ofra persona; sin aceptar
prdcticas culturales discriminatorias que toleran la
violencia u obstaculizan el goce de igualdad de
derechos entre personas de géneros diferentes. iii.
Enfoque de interseccionalidad, precisando que la
experiencia que las mujeres tienen de la violencia
se ve influida por factores e identidades como su
etnia, color, religién; opinidon politica o de otro tipo;
origen nacional o social, patrimonio; estado civil,
orientacion sexual, condicidn de seropositiva,
condicién de inmigrante o refugiada, edad o
discapacidad; y, en su caso, incluye medidas
orientadas a determinados grupos de mujeres.
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Si bien el Estado Peruano a través del Poder
Judicial ha establecido una serie de normas internas
respecto a las 100 Reglas de Brasilia, pero ha
enfocado sus esfuerzos presupuestales a ofros
grupos vulnerables como las mujeres y los ninos,
relegando a las poblaciones indigenas o nativas en
dichas politicas publicas, lo cual genera que estos
esfuerzos minimos no son suficientes para lograr
coberturar a esta poblacion vulnerable bajo los
efectos de las 100 Reglas de Brasilia. Siendo una
tarea pendiente en el Pery, pues a pesar de ser un
pais que tiene 55 pueblos indigenas u originarios o
cual representa un aproximado de 2,014 534
habitantes que estdn distribuidos en comunidades
de la sierra y la selva del pais, los cuales hablan un
total de 48 lenguas indigenas u originarias, no se ha
logrado aun proteger los derechos de esta
poblacion.

5. Postura del Tribunal Constitucional del
Pery

El guardidn de la constitucionalidad en el
Pery, si bien no ha establecido pronunciamiento
sobre las 100 Reglas de Brasilia, pero si se ha
pronunciado sobre su principal objetivo que es al
acceso a la justicia de las poblaciones vulnerables,
tal como establecen las siguientes sentencias:

a) STC N°010-2001-Al/TC32:

32 Sentencia extraida del enlace:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2001-Al.html
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En su fundamento juridico 10 ha
establecido lo siguiente: (.. .) El derecho de
acceso a la justicia es un componente
esencial del derecho a la tutela jurisdiccional
reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de
la Constitucion. Dicho derecho no ha sido
expresamente enunciado en la Carta de
1993, pero ello no significa que carezca del
mismo rango, pues se trata de un contfenido
implicito de un derecho expreso."

Mediante el referido derecho (de
acceso a la justicia) se garantiza a todas las
personas el acceso a un tribunal de justicia
independiente, imparcial y competente
para la  sustanciacidén 'de  cualquier
acusaciéon penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos vy
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualguier otro cardcter, como lo senala
el articulo 8.1 de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos.

Nuestra Carta Magna ha reconocido
el derecho (subjetivo constitucional) a la
proteccion jurisdiccional de los derechos vy
libertades fundamentales. Un planteamiento
en contrario conllevaria la vulneraciéon del
derecho a la tutela jurisdiccional o derecho
de acceso a la justicia reconocido por el
articulo 139 inciso 3 de la Constitucion
Politica del Pery.

145



b) STC N°02437-2013-PA/TCS3;

En este pronunciamiento el Tribunal
Constitucional, en uno de sus fundamentos
senala que:

"5. En reiterada jurisprudencia este

Tribunal ha recordado que Ia

igualdad, consagrada

constitucionalmente, ostenta la doble
condicién de principio y de derecho
subjetivo constitucional (cfr. STC N.°
0045-2004-A1/TC,  fi. 20). Como
principio, constituye el enunciado de
un contenido material objetivo que,
en tanto componente axioldgico del
fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo
general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como
derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, esto es, Ila
titularidad de la persona sobre un bien
constitucional; la igualdad oponible a
un destinatario. Se  trata  del
reconocimiento de un derecho a no
ser discriminado por razones proscritas
por la propia Constitucion (origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica) o por otras

33 Sentencia extraida del enlace:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02437-2013-AA.pdf
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(‘motivo" "de cualquier otra indole")
que juridicamente resulten relevantes.

6. Igualmente, se ha recordado que
este derecho no garantiza que todos
los seres humanos sean tratados de la
misma forma siempre y en todos los
casos. Como ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, puesto que "la igualdady la
no discriminacion se desprenden de la
idea de unidad de dignidad vy
naturaleza de la persona, es preciso
concluir que no todo tratamiento
juridico diferente es propiamente
discriminatorio, porque no foda
distincion de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana" (Opinion Consultiva N° 4/84).
La igualdad juridica presupone, pues,
dar un trato igual a lo que es igual y
desigual a lo que no lo es. De modo
que se afecta a esta no solo cuando
frente a situaciones sustancialmente
iguales se da un ftrato desigual
(discriminacion directa, indirecta o
neutral, etc.), sino también cuando
frente a situaciones sustancialmente
desiguales se brinda un trato
igualitario (discriminacion por
indeferenciacion). {...)."
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Los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidén de Pery,
deben ser obligatoriamente interpretados de
conformidad con los tfratados y los convenios
infernacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Perd y en concordancia
con las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segun tratados de los
que el Pery es parte (Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucién y articulo V del
Titulo  Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional).

c) STC N° 0437-97-AA/TC34:

El Tribunal Constitucional peruano
interpreta como sinbnimos el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva y el derecho de
acceso a la justicia. En dicho caso de
proceso de amparo el Tribunal
Constitucional se pronuncia de la siguiente
forma:

"Que, es necesario evitar se prolongue
la incertidumbre del conflicto en tanto
existe la obligacion de prestar una
futela jurisdiccional efectiva,
declarando el derecho a favor o en
contra, segun las pruebas actuadas;
en caso contrario, puede configurarse
negar acceso a la justicia oportuna”

34 Sentencia extraida del enlace: https://www.tc.gob.pe
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d) STC N° 0830-2000-AA/TCS35;

El Tribunal Constitucional peruano
pudo reforzar el pronunciamiento anterior en
enero del 2001, sobre un caso similar al
anterior, cuya sentencia en un proceso de
amparo senala lo siguiente:

".... Que, independientemente de que

el articulo 2 del Decreto Ley N° 25454,

al afectar el contenido esencial del

derecho de acceso a la justicia, no
debid ser aplicado por  su
incompatibilidad con normas de un
fratado internacional que tenian la
jerarquia constitucional; con
posterioridad, al entrar en vigencia la

Constitucion de 1993, se debid

entender que dicho dispositivo habia

quedado derogado en forma tdcita
por elinciso 3 del articulo 139 de dicha

Constitucion, que reconoce
expresamente el derecho a la tutela
jurisdiccional.”

e) STC N°0615-1999-AA/TC3¢;

El Tribunal Constitucional senala que el
debido proceso forma parte integrante del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, tal
como lo refiere en la siguiente sentencia:

35 Sentencia extraida del enlace:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2001/00830-2000-AA.html
36 Sentencia extraida del enlace:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2001/00830-2000-AA.html
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"

En ese sentido, el Tribunal
Constitucional debe recordar que el
derecho constitucional a la tutela
jurisdiccional, reconocido en el inciso
3 del articulo 139 de la Constitucion,
no solamente consiste en el derecho
de acceder a un fribunal de justicia en
forma libre, sin que medien obstdculos
que impidan o disuadan
irazonablemente su acceso, que sea
independiente 'y se encuentre
previamente determinado por la ley
(sic) sino también que las resoluciones
que los ftribunales puedan expedir
resolviendo la controversia o}
incertidumbre juridica sometida a su
conocimiento sean cumplidas vy
egjecutadas en todos y cada uno de
sus extremos, sin que so pretexto de
cumplirlas, se propicie en realidad una
burla a Ila magjestad de la
administracion de la justicia en
generaly, en forma particular, ala que
corresponde a la justicia
constitucional.”

Respecto a la convencionalidad

aplicada al derecho indigena, el Tribunal
Constitucional del PerU ha tenido posiciones
encontradas, en unas sentencias
reconociendo el derecho indigena como
autbnomo constitucionalmente, y como
parte elemental del derecho de acceso a la
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justicia; pero actualmente ha establecido
una postura jurisprudencia uniforme, siendo
relevante senalar las siguientes sentencias:

a) STC N°03326-2017-PA/TC37:

Este caso es uno de los mds actuales
qgue le ha tocado resolver al Tribunal
Constitucional, siendo de fecha 06 de junio
del 2023, en la que estaba en controversia la
denominada consulta de los pueblos
indigenas, puesto que el Gobierno Peruano
estaba otorgando concesiones mineras a
una serie de empresas sin tomar en cuenta
que las mencionadas concesiones se
encontraban sobre territorios propios de
comunidades indigenas o campesinas, lo
cual conllevd a que estas se levantaran para
defender sus tierras, es por ello que el Tribunal
Constitucional en este caso exhorto al
Gobierno Peruano a que regule cuales son
los alcances de la participacién ciudadana
de los pueblos indigenas en lo pertinente al
otorgamiento de concesiones mineras,
siendo este un derecho no solo protegido
constitucionalmente sino que también se
encontraba protegido por instrumentos
infernacionales de derechos humanos.

En el fundamento 45 de dicha
sentencia establece la convencionalidad
qgue se debe tener en cuenta respecto
también a los pronunciamientos de la Corte

37 Sentencia extraida del enlace: https://tc.gob.pe

151


https://tc.gob.pe/

Inferamericana  de Derechos Humanos
respecto a los actos de consulta a los
pueblos indigenas cuando se frate de sus
territorios, y de manera literal establece
dicho fundamento de la siguiente forma:
“Por su parte, la Corte IDH ha desarrollado
una jurisprudencia que afirma la necesidad
de futelar los derechos de los pueblos
indigenas u originarios sobre sus territorios
para garantizar su supervivencia étnica y
cultural. En ese contexto, vulnerar el derecho
a la consulta previa podria constituir un
factor decisivo para verificar la vulneracion
del derecho al territorio. En especial, en lo
concerniente a la consulta previa, la Corte
IDH, en reciente jurisprudencia, ha reiterado,
respecto a obras o actividades dentro del
territorio indigena, que: [E]l Estado por una
parte debe observar los requisitos comunes a
foda limitacion al derecho de propiedad {...)
y por ofro parte debe cumplir —con las
siguientes tres garantiasll: en primer lugar,
—asegurar la participacion efectivall de los
pueblos o comunidades, —de conformidad
con sus costumbres y tradicionesll, deber que
requiere que el Estado acepte y brinde
informacion, y que implica una
comunicacidén constante entre las partes. Las
consultas deben realizarse de buena fe, a
fravés de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a
un acuerdo. En segundo lugar, debe
—garantizar que no se emitird ninguna
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concesion dentro dell] territorio a menos y
hasta que entidades independientes vy
técnicamente capaces, bajo la supervision
del Estado, realicen un estudio previo de
impacto [...] ambientall. En tercer lugar,
debe garantizar que las comunidades
indigenas —se beneficien razonablemente
del plan que se lleve a cabo dentro de su
territorio (resaltado agregado).”

Esta postura ha generado controversia
con la clase empresarial quien ante este
pronunciamiento  deben  consultar
previomente a las comunidades nativas
O campesinas, por actividades mineras
que se vayan a readlizar en sus fierras
comunales, esto en concordancia con
las diversas jurisprudencias desarrolladas
por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

b) STCN°01171-2019-PA/TCsé;

Este caso emblemdtico comprende
un aspecto también importante para los
pueblos indigenas en el Pery y esto es su
reconocimiento legal y juridico como
comunidades indigenas a efectos de poder
titular sus tierras, si bien la demanda de
amparo presentada por el pueblo indigena
o nacionalidad Achuar presentada contra el

38 Sentencia extraida del enlace:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01171-2019-AA.pdf
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Gobierno Regional de Loreto, fue declarada
improcedente pero resulta relevante el voto
de la magistrada Ledesma Narvdez quien
abridé el camino para que posteriormente se
emitan sentencias que dotaban de una
proteccion especial a los derechos de los
pueblos indigenas conforme  senalan
insfrumentos internacionales.

Dicha magistrada senalaba que las
politicas publicas y lineamientos técnicos
que afecten a los pueblos indigenas deben
garantizar la vigencia efectiva de los
instrumentos y normas internacionales sobre
sus derechos conforme lo establece el
Convenio 169 de la OIT, asi mismo en
concordancia con la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Pueblos Indigenas y asimismo comprendid
esta convencionalidad que recae sobre la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el fundamento 19 de su
voto establece lo siguiente: “Ahora bien, es
indispensable -para un adecuado goce y
ejercicio del derecho a la propiedad de las
comunidades nativas- que se efectie una
adecuada delimitacién y demarcacion de
sus territorios. Sobre ello, es natural que, al
fratarse de vinculos que se remontan en
algunos casos a épocas incluso anteriores a
la colonial, no exista alguna demarcacion
territorial definitiva. Es importante, por ello,
resaltar que la falta de delimitacion,
demarcacion vy titulacion en favor de las
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comunidades puede potenciar la

expedicion de titulos a favor de terceros

dentro de sus territorios ancestrales [cfr. Corte

IDH. Caso Pueblos Kalina y Lokono vs.

Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie

C N° 309. Sentencia de 25 de noviembre de

2015, pdrr. 160].”

Una Ultima sentencia, es la signada en el
expediente N° 00012-2020-0-0-1618-JR-FT-01% de la
Corte Superior de Justicia de la Libertad, si bien no
ha sido emitida por el Tribunal Constitucional, sino
por un juzgado ordinario, en este caso el Juzgado
Civii de la Esperanza, siendo resaltantes los
siguientes fundamentos:

“3.1.2.- Que en principio, debemos afirmar
para ser merecedor de tutela urgente en
nuestro sistema juridico, el justiciable debe
enconfrarse en “estado de vulnerabilidad”,
es decir enconfrarse en un estado de
dificultad, que no le permita a plenitud
gjercer ante el sistema de justicia, los
derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico. Para delimitar si estamos o no, ante
una persona en situacion de vulnerabilidad,
debemos acudir al instrumento denominado
“100 reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad”, la cual ha resenado vy
establecido cuales son los factores vy

39 Sentencia extraida del enlace:
https://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/exp.-12-
2020-Desproteccion-Familiar.pdf

155


https://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/exp.-12-2020-Desproteccion-Familiar.pdf
https://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/exp.-12-2020-Desproteccion-Familiar.pdf

elementos que deben concurrir para
considerar a una persona en condicion de
vulnerabilidad, asi reproducimos lo
determinado por dicho instrumento legal:
“(4) Podran  constituir  causas  de
vulnerabilidad, enfre ofras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas, a otras diversidades
étnicas — culturales, entre ellas las personas
afrodescendientes, asi como la
victimizacion, la migracion, la condicion de
refugio y el desplazamiento interno, Ia
pobreza, el género, la orientacion sexual e
identidad de género y la privacion de
libertad. La concreta determinacion de las
personas en condiciéon de vulnerabilidad en
cada pais dependerd de sus caracteristicas
especificas, o incluso de su nivel de desarrollo
social y econdmico.

(...)

3.1.4. La consecuencia clara de encontrarse
en un estado de vulnerabilidad, es que
requiere de una respuesta por parte del
Estado y en especial por parte del érgano
jurisdiccional, como garante de los derechos
fundamentales, quién debe brindar tutela
jurisdiccional efectiva, dando pie a Ila
elaboracion de un andamigje tuitivo
destinado a cautelar los intereses de las
partes, sopesando con ello la condiciéon de
vulnerabilidad en la que se encuentran
inmersos, pues en estos casos el organo
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jurisdiccional debe enarbolar la bandera de
la defensa efectiva de los derechos
fundamentales de las personas vulnerables,
a fravés de principios y mecanismos
procesales que salten la barrera burocrdtica
de acceso a la justicia que tienen las
poblaciones vulnerables, estando el Juez
obligado a aplicar fodas las instituciones
expresas e implicitas que emergen de la
normatividad internacional y nacional que
garantice el pleno ejercicio de dicho
derecho, tal como ocurre con los principios
de flexibilizacion, informalidad, oralidad,
entre otros; asilo ha reconocido la Asamblea
Plenaria de la XIX edicion de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-
Ecuador, que en la exposicion de motivos de
la actualizacion de las 100 reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad senalo que:

“El sistema judicial se debe configurar, y se
estd configurando, como un instrumento
para la defensa efectiva de los derechos de
las personas en condicién de vulnerabilidad.
Poca utilidad tiene que el Estado reconozca
formalmente un derecho si su fitular no
puede acceder de forma efectiva al sistema
de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho.

Si bien la dificultad de garantizar la eficacia
de los derechos afecta con cardcter general
a todos los dmbitos de la politica publica, es

157



aun mayor cuando se trata de personas en
condicién de vulnerabilidad dado que éstas
encuentran obstdculos mayores para su
ejercicio. Por ello, se deberd llevar a cabo
una actuaciéon mads intensa para vencer,
eliminar o mitigar dichas limitaciones.

De esta manera, el propio sistema de justicia
puede contribuir de forma importante a la
reduccion de las desigualdades sociales,
favoreciendo la cohesion social.”

Conclusiones

Las 100 Reglas de Brasilia es un documento que
tiene matices de norma excepto la caracteristica
de vinculatoriedad, pero ello no ha impedido su
aplicacién e implementaciéon en los diferentes
sistemas judiciales de mds de 20 paises de
lberoameérica, siendo un avance inicial interesante
pero que debe ser coadyuvado con la aplicacion
por parte de los servidores judiciales lo cual inicia
con la capacitacion de los mismos, siendo que la
realidad establece una lectura distinta, pues si bien
se tienen los instrumentos de referencia para aplicar
politicas publicas pero los operadores de justicia no
han interiorizado los objetivos de este instrumento
(100 Reglas de Brasilia) e incluso desconocen sus
efectos beneficiosos en los grupos vulnerables.

El derecho no implica utilidad cuando subsiste solo
en el dmbito del discurso juridico, sino que este
debe materializarse en respuestas concretas
(politicas  publicas) a la problemdtica de la
poblacidon, como por ejemplo el acceso efectivo a

158



la justicia pues aun subsisten limites al goce total de
dicho derecho.

Resulta relevante la proteccidn del derecho
fundamental de acceso a la justicia, pero resulta
mds urgente la proteccidon de dicho derecho
aplicado a las poblaciones vulnerables como son
las comunidades indigenas, debido a las
limitaciones (geogrdficas, econdmicas, culturales,
etc.) que estos poseen para acceder al sistema de
justicia ordinario; debido a estas circunstancia
especiales de la poblacidn de los paises
lberoamericanos, se realizaron tratativas previas a
lograr un acuerdo undnime destinado a asumir un
compromiso de proteger adecuadamente a las
personas que se encuentran en condicion de
vulnerabilidad, como ocurrié con la VII Cumbre
lberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas
y Tribunales Supremos de los paises
lberoamericanos realizada en Cancun en el ano
2002.

Un punto aun por analizar por parte de esta Cumbre
lberoamericana es la pluralidad juridica que existen
en mucho de sus paises miembros, pero no ha sido
tomada en cuenta, toda vez que el derecho
indigena o nafivo se encuentra reconocido
constitucionalmente en la mayoria de paises de
América Latina, por lo que se debe justificar porque
la poblacion indigena deberia acceder a la justicia
ordinaria  cuando fienen sus propios sistemas
consuetudinarios de justicia; siendo ofro punto del
debate el que si dicho derecho fundamental de
acceso a la justicia fambién aplica a la justicia no
ordinaria (indigena o nativa), pues en dichos
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espacios consuetudinarios también se tiene el valor
denominado justicia como resultfado de un
procedimiento de investigacion.

AUn existe un reto pendiente, que es Ila
armonizacion de las normas internacionales de
Derechos Humanos, incluyendo la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, con los
ordenamientos juridicos nacionales internos de
cada pais miembro considerando la autonomia de
sus respectivas Constituciones Politicas o cartas
magnas, para ello se debe dar relevancia al uso del
didlogo convencional o didlogo de la
convencionalidad, sin generar cldusulas cerradas
en cuanto a este proceso de armonizacién, en
cuanto a la proteccion de los derechos humanos,
entre estos el derecho de acceso a la justicia.
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La admisibilidad de recursos de proteccion
presentados por pueblos indigenas desde una
perspectiva intercultural y de obligaciones de

garantizar derechos

Javier Leiva Albornoz’

Resumen: Este frabajo examina cémo los fribunales
chilenos gestionan la admisibilidad de recursos de
proteccion presentados por pueblos indigenas,
destacando los desafios legales y culturales que
enfrentan. Se enfoca en los requisitos procesales
establecidos en el Auto Acordado de la Corte
Suprema, particularmente la identificaciéon de la
vulneracién de derechos constitucionales, y cémo
estos requisitos pueden constituir barreras para
comunidades indigenas debido a su formalismo
excesivo. El texto resalta que esta etapa puede
generar exclusion, limitando el acceso a la justicia y

1 Abogado, Mdaster en Derecho PUblico (UDP), correo electrdnico
javier.leiva.albornoz@gmail.com. El autor agradece los aportes del
profesor Dr. Juan Jorge Faundes en el contexto de la elaboracion de
este trabajo para el curso de Derecho de los Pueblos Indigenas y a la
Dra. Katherine Becerra por sus aportes y paciencia por esperar una
mejor versién del mismo.
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agravando desigualdades histéoricas. Ademds, se
analiza el conflicto enfre la normativa procesal
tradicional y las necesidades especificas de los
pueblos indigenas, cuya cosmovision no siempre
coincide con los criterios juridicos occidentales. El
ensayo propone flexibilizar las reglas de
admisibilidad o incluso eliminarlas en casos de
comunidades indigenas, para garantizar una
justicia mds inclusiva. También aboga por
incorporar peritajes antropoldgicos y considerar
estdndares internacionales en derechos humanos
para asegurar un acceso efectivo a la justicia. El
documento concluye que superar el formalismo
procesal es crucial para proteger derechos
fundamentales y fomentar la igualdad, sugiriendo
qgue las Cortes deben priorizar la comprensidon
intercultural y adaptar sus procedimientos a las
realidades de los pueblos indigenas.

Palabras claves: Admisibilidad, pueblos indigenas,
recursos de proteccion, acceso a la justicia,
formalismo procesal.

Introduccion

El presente trabgjo busca plantear
reflexiones acerca de la forma en que los tribunales
de justicia chilenos han conocido de las acciones
constitucionales de proteccidn que se presentan en
sus salas. Mds alld de los resultados de fondo que
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estos recursos puedan tener, nuestra preocupacion
y posterior andlisis abarcard exclusivamente el
requisito de la admisibilidad para la tramitacion de
dicha accion constitucional y su posible conflicto
con derechos de pueblos indigenas en esta etapa
procesal. Para abordar este problema, revisaremos
el auto acordado de tramitacién y fallo del recurso
de proteccidon, asi como parte de lo senalado por
la doctrina que ha manifestado  sus
consideraciones, para finalizar con su traduccion en
obligaciones de derechos humanos y su debate
acerca de si mantiene una proyecciéon
exclusivamente inferna o externa en caso de
incumplimiento.

En nuestro pais, el acceso a las acciones
protectoras de derechos fundamentales? mantiene
un fuerte componente procesal que se traduce en
formalidades para su interposicion. Tales exigencias
quedan de manifiesto en la ritualidad bajo la cual
es posible que un recurso de proteccidn no sea
conocido por las Cortes de Apelaciones, quienes
son los ftribunales que de acuerdo con o

2 En Chile, se les llama vulgarmente recursos (de proteccién y de
amparo), los que estdn contemplados en los articulos 20 y 21 de la
Constitucién Politica de la Republica. Mientras que el recurso de
proteccién protege una amplia gama de derechos, el recurso de
amparo o habeas corpus, protege sélo la libertad personal y seguridad
individual.
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establecido en las reglas procesales respectivas,
constituyen la primera instancia.

Dentro de tal ritualidad, este frabajo
procurard centrarse en la fase de admisibilidad,
que es la primera dentro de la tramitacion de
cualquier accién constitucional y en especial, del
recurso de proteccion.

Desde que la accidon constitucional de
proteccion comenzd a ser empleada como
herramienta de salvaguarda frente a vulneraciones
de derechos fundamentales, su utilizaciéon por parte
de los auxiliares de la administracion de justicia ha
ido en creciente aumentod. También han
aumentado de forma creciente los libelos que han
sido declarados inadmisibles, pero en menor
medida. Nuestra principal preocupaciéon radica
principalmente en aquellos legitimados activos que
son personas (nafurales, morales o juridicas),
identificadas como pertenecientes a pueblos
originarios y las implicancias que puede tener el
excesivo formalismo aplicable en esta etapa de
admisibilidad de sus presentaciones.

3 Hasta Junio de 2023, de acuerdo a las cifras oficiales del canal
institucional sélo la Corte de Apelaciones de Sanfiago suma un total
de 12.058 recursos de proteccion que fueron presentados, la segunda
mayor cantidad de causas después de las apelaciones. Disponible en
https://numeros.pjud.cl/Territorio
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Al respecto, debemos recordar que este
trdmite conocido como “examen de admisibilidad”
no estuvo siempre presente en la sustanciacion del
lomado recurso de proteccidn. Muy por el
conftrario, desde su enfrada en vigor en la década
del '70 ala fecha, autores como Rios distinguen tres
etapas claramente diferenciables respecto a la
configuracion que tiene tal accién constitucional: la
admision del recurso, la inquisitiva y la decision (Rios,
2007). Cada una de ellas se encuentra regulada y
procuraremos centrarnos en la primera de ellas.

1. Admisibilidad: ;Necesidad de orden o
impedimento del acceso a la justicia?

De acuerdo con lo establecido en el auto
acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de
proteccion?, que constituye el marco regulatorio
procesal emanado de la Corte Suprema, Ias
presentaciones que realicen los agraviados deben
pasar por esta etapa en la cual se analiza de forma
meticulosa el cumplimiento de requisitos
procesales, que el mismo érgano ha impuesto. Estos
elementos son: a) El plazo de 30 dias desde la
ocurrencia del hecho (art. 1° Auto Acordado), b) La

4 Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar2idNorma=1080916

167


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1080916

identificacion clara del agente (persona natural o
juridica) que causa las vulneraciones y c) que ésta
se manifieste a fravés de la perturbacion, privacion
0 amenaza de wun derecho constitucional
asegurado por tal accién

Frente a estos requisitos, procuraremos
centrarnos en el tercero de ellos y que implica
asumir algunas posiciones para analizar bajo este
prisma la etapa de la admisibilidad. Parece sensato
concebir como un requisito procesal, la existencia
de conflictos con agentes que se fraducen en
vulneraciones de garantias constitucionales. Dentro
de ese entendido, ya la misma Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion (en adelante CENC o
Comision Ortuzar), indicaba como de mdximo
interés el uso de la herramienta del recurso de
proteccién, como un punto de control interno, en el
caso de la gestion de subalternos de gobernantes:

(...) En nuestro concepto no sdlo constituye
una garantia para las personas expuestas a
sufrir la perturbacion o amenaza en el
gjercicio legitimo de sus derechos, sino
también para el gobernante interesado en
que en los distintos niveles en que se ejerce la
autoridad se cumpla la ley y se actie con el
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sentido de equidad que debe caracterizar al
gobierno (...)"

De lo anterior se sigue que, la accion de
proteccidbn no solamente es importante para
efectos de reparar episodios de infraccidon de
garantias constitucionales, sino también para
sostener los pilares bdsicos de toda democracia
que busque preservar el Estado de Derecho,
respecto de la ciudadania, por las conductas
desplegadas por agentes publicos y/o privados. La
poblacion resguardada por dicha accién, puede
manifestarse de diversas maneras y por ello es que
quienes se identifican como pertenecientes a
pueblos indigenas, tienen no sélo que demostrar su
pertenencia a determinadas culturas, sino que
ademds mostrar la vulneracién a personas ajenas a
ella. Dicho de ofra forma, en términos de
admisibilidad, no basta con tener que demostrar
que existe una vulneracion, sino mostrar cédmo, en
perspectiva indigena, es posible entender que ésta
afecta el normal devenir de los reclamantes. Esto no
puede ser de menorinterés para cualquier gobierno
que propenda dar cumplimiento a compromisos
tanto  nacionales  (tratados i ), como
infernacionales  en la materia (insertar).
Ahondaremos mds sobre los problemas que
pueden surgir en este punto, a propdsito de algunos
casos de interés.
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Nos ponemos en el caso de algunos
conflictos que pueden predicarse en formas
diversas de verla vinculaciéon de las sociedades con
el territorio. A propdsito de ello pensamos en
aquellas situaciones bajo las cuales una comunidad
indigena no propietaria de un territorio, pueda
requerir el acceso a éste por considerarlo de vital
importancia religiosa; versus una vision romanista de
la propiedad y la exclusividad que conlleva el
ejercicio del derecho a dominio. También nos
referiremos al caso en el cual existen recursos de
proteccion frente a actuaciones de entidades
exfractivistas y comunidades indigenas, por
sifuaciones que no se encuentran contempladas en
las hipotesis de resguardo de intereses por parte de
la institucionalidad ambiental.  Finalizaremos
proponiendo una regla de especial adecuacion a
la situacidon de acciones constitucionales en
materia de admisibilidad y que sean presentadas
por -0 en favor de- comunidades indigenas por
eventuales lesiones de derechos fundamentales.

2. ¢Es el recurso de proteccion, en todos los
casos, una accioén cautelar?

Autores como Paillas (2002), han senalado
gue no en todos los casos la pretensidn incoada
ante las Cortes persigue la adopcion de medidas
de naturaleza cautelar. Por lo anterior, surgen serios
cuestionamientos acerca de la real importancia
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que fiene la admisibilidad para la realidad del
mundo indigena, cuando entra en contacto con el
sistema de justicia y que dentfro de su cosmovision
no necesariamente compartird los criterios juridicos
tradicionales que hemos incorporado  los
operadores del derecho. Por ello, parece imposible
e ilusorio pretender desconocer los efectos que
conlleva una decision de inadmisibilidad de una
causa presentada por personas o comunidades
indigenas en materia de acciones constitucionales
de proteccion.

Por lo anterior, parece razonable avanzar en
el entendimiento de las consecuencias que puede
tener para grupos desaventajados (como en este
caso  pueblos indigenas), la  declaraciéon
jurisdiccional previa de que su presentacion tiene
apftitudes de ser conocida por las Cortes de nuestro
pais. Para entender mejor el problema que nos
ocupaq, diremos que el acceso a la justicia de los
pueblos indigenas es fundamental para mantener
su subsistencia en el tiempo, pues asi se ha
considerado tanto por autores como por
organismos internacionales (Ramirez, 2021). De esta
manera, debemos precisar nuestro foco de andlisis
respecto a como este acceso a la justicia puede o
no estar garantizado a fravés del ejercicio de la
accion constitucional de proteccion.
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3. La admisibilidad del Auto Acordado: ;Una
barrera en el derecho de acceso a la justicia de
Pueblos Indigenas?

Ya para Diez (1999) a finales del siglo pasado,
es bastante claro que la redacciéon del precepto
constitucional del articulo 20 “el que”, permite con
bastante amplitud que cualquier tipo de persona
natural, juridica o incluso moral, pueda tener
acceso a utilizar este remedio jurisdiccional en
defensa de sus derechos fundamentales. Esta
antigua y correcta interpretacion de lo sostenido en
nuestra Carta Fundamental viene a ser confirmada
por la hermenéutica de las altas Cortes y la Corte
Suprema, al permitir que tanto personas como
agrupaciones (sean estas constituidas legalmente o
no), puedan -al menos tedricamente- accionar, sin
mayores formalidades que la sola presentacion de
la accidn para ser conocida.

El problema ha surgido, a través de la incorporacion
de los llamados Auto Acordados de tramitacion y
fallo del Recurso de Proteccion de Garantias
Constitucionales, que segun Contreras, constituyen
“Normas infra legales dictadas por los tribunales
superiores de justicia con el objeto de regular ciertas
materias procesales en cuestiones propias del
funcionamiento interno  de  estos  drganos
jurisdiccionales” (Garcia y Contreras, 2014, p. 96). Si
lo abordamos desde el punto de vista tedrico vy
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prdctico, estaremos de acuerdo tal como lo han
senalado algunos (incluso la propia Corte
Suprema), de la necesidad de una regulacion
procesal para abordar estas acciones. Sin
embargo, nuestro llamado es a pensar si en casos
como el que hemos venido intentando desarrollar,
el remedio puede ser peor que la enfermedad,
pues puede ser posible que en las formas se
escondan verdaderos prejuicios a la hora de
evaluar si se entrard a conocer lo planteado por
grupos desaventajados como las comunidades
indigenas. Asi, cobra sentido lo senalado por
Atienza (2011) respecto al formalismo excesivo que
puede fraspasar la cultura juridica en la cual
estamos inmersos:

“(...) Pero el formalismo al que me estoy
refirendo aqui es otra cosa. Es una manera
de entender el Derecho en la que el juez se
siente vinculado Unicamente por el texto de
las normas juridicas vigentes, y no, también,
por las razones en las que ellas se
fundamentan. Implica por ello  un
comportamiento ritualista, una forma de
desviacion que, en con secuencia (cuando
se es consciente de ello), tiende a ocultarse;
de ahi que tenga sentido hablar de
desenmascarar, pues nadie se reconoce a si
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mismo como un formalista. (...)" (Atienzq,
2011, p. 199)

Este frabajo cuestiona ese formalismo
excluyente, que atenta contra todo el Estado de
Derecho que hemos intentado construir como
sociedad postmetafisica y con pretensiones de
desarrollo mulfinivel, . Entender las claves que nos
pueden llevar a aumentar el espacio de incidencia
de grupos histéricamente desaventajados en la
esfera publica, nos llevard a tener una mejor paz
social que recordemos, es uno de los fines que
propone el derecho. En el caso mismo del Auto
Acordado?, tenemos como parte de las exigencias,
las que siguen

“(...)Presentado el recurso, el Tribunal
examinard en cuenta si ha sido interpuesto
en _liempo y si se_mencionan hechos que
puedan constituir la vulneraciéon de garantias
de las indicadas en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica. Si su
presentacion es extempordnea o no se
senalan hechos que puedan constituir
vulneracioén a garantias de las mencionadas

5 CORTE SUPREMA, Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso
de Proteccién de Garantias Constitucionales, Biblioteca del Congreso
Nacional, disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar2idNorma=1080916
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en la referida disposicion constitucional, o
declarard inadmisible desde luego por
resolucion fundada, la que serd susceptible
del recurso de reposicion ante el mismo
fribunal, el que deberd interponerse dentro
de tercero dia. En cardcter de subsidiario de
la reposicion, procederd la apelacién para
ante la Corte Suprema, recurso que serd
resuelto en cuenta.(...)"¢

Acd nuevamente nos surgen algunas
interrogantes: sEs respetuoso con las culturas
ancestrales, la exigencia de un marco temporal de
vulneracion de las garantias que se denuncian? Lo
menciono a propdsito de las diversas formas
ancestrales de contabilizar el tiempo que no
necesariamente se condicen con la forma
occidental de considerar nuestras unidades de
planificacién temporal.

Luego, 2Qué debiesemos entender
entfonces por "hechos que puedan constituir la
vulneracion de garantias de las indicadas en el
articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Republica”?2 La respuesta exegética seguro serd lo
primero que nos venga a la cabeza a la hora de
intentar develar el senfido y alcance de lo
preceptuado en el instrumento normativo de

6 Enfasis anadido
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regulacion procesal. Sin embargo, debemos
recordar que, en los hechos se han declarado
admisibles (e incluso  acogidos),  recursos
presentados por personas que han invocado
derechos implicitos’”, que no se encuentran
explicitamente consagrados como parte de las
hipdtesis de procedencia de la accidn
constitucional de proteccién (Navarro, 2018) .8
Ahora bien, una cuestion que seria importante
evidenciar es si para lograr avanzar en términos de
admisibilidad y evitar esta tradgica barrera de
exclusion en el acceso a la justicia

sBastard con que los pueblos indigenas
deban recurrir a los derechos implicitos, o mds bien,
debemos pensar en abrir las categorias formalistas
que hasta ahora nos han impedido acercar el
derecho a las personas? Pareciera ser que, como
veremos en posteriores lineas, la respuesta ha ido a
partir de la segunda idea.

7 Nos aproximamos a los derechos implicitos, segun los entiende el
profesor Guastini.

8 Piénsese en los casos de acceso a medicamentos de alto costo,
arguyendo vulneraciones al derecho a la vida o incorporacién de
funcionarios puUblicos a los que no se les renovd su contrata,
esgrimiendo argumentos de vulneracién al derecho a la igualdad.
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Si pensamos en que el ejercicio de esta
judicatura tan diferente a las formas de resolucion
de conflictos que pueden desarrollar las culturas
ancestrales, podremos pensar en la complejidad de
traducir estos problemas a nuestra cultura mds
occidentalizada?. Como hemos dicho
previaomente, la admisibilidad es una forma de filtrar
las acciones constitucionales que se presentan
donde éstas son relatadas a puertas cerradas en
una sala constituida para revisar el cumplimiento de
formalidades. Sobre esto podemos ya hacer
algunas criticas.

No deja de ser curioso también, que ya
desde anfiguo se manifestaran serios
cuestionamientos a este formalismo incluso a través
de la propia potestad de dictar autos acordados
por parte de la Corte Suprema, pues segun Diez!°,
dicha facultad sélo se encuentra establecida en el
acta constitucional de 1976 y que dejé de tener

? De ahi que el peritaje antropoldgico en muchos casos sea necesario,
incluso en casos de acciones constitucionales. Sobre esta imposibilidad
de didlogo a partir de la génesis de la construccién del derecho
procesal, véase Salgado, Juan Manuel, Como la prdctica procesal
anula los Derechos Indigenas, pp. 51-68 en Olea, Helena [Editord]
Derecho y Pueblo Mapuche: Aportes para la discusion, Centro de
Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, 2013, disponible en
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-
content/uploads/2020/12/DerechoypueblomapucheCompleto.pdf

10 Op. Cit. p. 280.
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vigencia a partir de la enfrada en vigor de la
Constitucion de 1980.

4. Algunos criterios de inadmisibilidad de las
acciones de proteccion:

Para no dar lugar al conocimiento de las
acciones constitucionales que presentan diversas
personas (naturales, juridicas y morales), es que las
Cortes han ido mezclando razones que van desde
el descanso en las normas del Auto Acordado,
como también algunas meramente
jurisprudenciales. Acd nombraremos las principales:

a) La existencia de otra via idénea y los juicios
de lato conocimiento: es curioso pensar en la
forma en la cual las Cortes consideran que, si
existe otfro procedimiento que pueda
aplicarse de forma iddénea para resolver el
problema sometido a su conocimiento; se
prefiera desestimar las reclamaciones. Frente
esto cabe preguntarnos jcudl es la via
idonea? En mds de una ocasion, es posible
sostener que no existe una via idénea para
resolver un problema que involucra un
entendimiento del ejercicio de derechos
considerados “ancestrales”, fuera de la
orbita de comprension de garantias bajo un
prisma occidental hegemonico.

b) La falta de derechos indubitados: para las
Cortes de Apelaciones y Suprema, es
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importante bajo esta vision del recurso de
proteccion, deban invocarse garantias
constitucionales que no se encuentren en
duda respecto a la titularidad de quién las
ejerce de forma legitima. Dicha premisa es
tan vaga desde el punto de vista
interpretativo, que deja un espacio de
extirema discrecionalidad judicial para
resolver asuntos que tengan un compromiso
real con la interculturalidad en observancia
con derechos y garantias de derechos
humanos. Si esto pretendemos que sea asi,
deberdn los Tribunales de Justicia, entonces,
adentrarse en el terreno de derechos como
la identidad cultural de los pueblos
indigenas!’, la propiedad indigena, la
ritualidad ceremonial y otros que puedan ser
susceptibles tanto de ser amagados como
de ser invocados de manera legitima. Asi
algunas  sentencias de  Cortes de
Apelaciones que han sido confirmadas por la
Corte  Suprema, han  excusado el
conocimiento de acciones de proteccion,
aduciendo una falta de  derechos
indubitados que invocar o en algunos casos,
se ha hecho un andlisis poco riguroso de lo

" Trabajado muy acuciosamente a mi juicio por FAUNDES, Juan Jorge,
en El Derecho Humano a la Identidad Cultural en el Derecho
Internacional: Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, p. 240.
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gue la recurrente pretende someter a
conocimiento de las Cortes 12,

c) Inexistencia de una clara infraccion: no ha
estado exenta de criticas esta posibilidad,
pues hay autores como Larroucau (2020),
quienes han cuestionado esta aproximacion
a la tutela efectiva de derechos, pues se
esconden las razones de no conocer de
estas acciones bajo tesis como la
vulneracion evidente’s,

Asi, pueden existir casos en los cuales

acciones constitucionales de proteccién que han
presentado comunidades indigenas por situaciones
que han considerado como vulneradoras de su
espacio de goce de derechos fundamentales, se
pueden quedar sin conocimiento por parte de la
judicatura nacional. Es por ello que surge la
pregunta acerca de coOmo poder abordarlas de
una forma que sea respetuosa con su cosmovision y
que, como consecuencia, nos permita dar
cumplimiento a estdndares tanto nacionales como

12 Un ejemplo es la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia
Rol Ingreso 2492-2021 (Proteccién).

13 Es decir, para Larroucau, sin que exista una violacién grotesca de
garantias, pareciera ser que las Cortes no conocerdn de asuntos en
sede de proteccion.
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internacionales de respeto por los pueblos
indigenas.

Advertimos también, que, en un importante
esfuerzo materializado por la Direccidn de Estudios
de la Corte Suprema, se ha propendido a la
entrega de nuevas directrices a fravés del
denominado Protocolo de Acceso a la Justicia de
Grupos Vulnerables 4

(...) Preocuparse acerca de la admision de
acciones  procesales interpuestas  por
personas indigenas que concurran a
tribunales en representacion de intereses
individuales o colectivos, aunque no sean
fitulares de los derechos que desean ejercer,
y siempre que se acredite un vinculo causal
entre el hecho recurrido y los actores.|...)

Esto, el mismo protocolo lo ha explicitado a
la hora de enfrar a hacer efecto el principio de
igualdad a y no discriminacion'®:

14CORTE SUPREMA, Protocolo de Acceso a la Justicia de Grupos
Vulnerables, p. 111, disponible en https://academiajudicial.cl/wp
content/uploads/2022/10/PROTOCOLO_DE_ACCESO_A_LA_JUSTICIA.p
df

15 Op. Cit. p. 106.
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“(...)Por ejempilo, la posibilidad de expresarse
en su propia lengua, de acuerdo a sus
costumbres, a adecuar los espacios
institucionales para dar cabida a sus
expresiones de manera de permitir una
adecuada presentacion de antecedentes o
de argumentos, segun corresponda. (...)"

Lo senalado en el protocolo entra en una
pugna directa con el extremo formalismo con el
qgue se ha tomado la tramitacién del recurso de
proteccion en los Ultimos anos a propdsito de los
requisitos propios de la admisibilidad.

Con esto pretendemos exponer un espacio
de tension que no deja de ser relevante: 3a qué
debemos atender como norma  procesal
respetuosa de los pueblos originarios: al auto
acordado y su hermenéutica particular o al
reciente protocolo de acceso de grupos
vulnerables? La respuesta no es baladi, pues de ello
se sigue pensar en la forma bajo la cual debemos
mantener garantizado, no sélo el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia de los pueblos
indigenas -en el caso del recurso de proteccion-,
sino que ademds el derecho que bagjo su
cosmovisidon pueda estar siendo vulnerado y que
requiera un pronunciamiento de cardcter urgente.
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Mientras que el auto acordado de la
Excelentisima Corte Suprema, tiene una vocacion
general y obligatoria de aplicacion, el protocolo
antes citado sélo es una orientaciéon que tiene el
poder judicial en su conjunto y que no es
necesariamente vinculante. Bajo este prisma, existe
entonces una diferencia sustantiva de grado,
respecto de los instrumentos a analizar. La paradoja
gue se pretende exponer en estas lineas, es que lo
pretendido por este segundo elemento se alinea de
forma precisa con lo planteado como fesis
principal. En ofras palabras: favorece un mayor
acceso a la justicia, el evitar formalismos tales que
puedan dejar sin tutela judicial efectiva a personas
pertenecientes a grupos vulnerables (en este caso,
indigenas).

Las consecuencias de un  excesivo
formalismo y la consecuente declaracion de
inadmisibilidad de los recursos de proteccidén que
presenten comunidades indigenas frente a
reclomaciones de lo que consideren como
derechos legitimamente ejercidos, adquiridos y que
se encuentren amagados, puede devenir en una
doble vulneracién en términos constitucionales: por
un lado, la persistencia de la infraccion de garantias
constitucionales que son el objeto de la pretension
principal y por otro, la vulneracion al derecho de
acceso a la justicia que puede readlizar una
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declaracion de inadmisibilidad de las Cortes que
revisan las acciones presentadas.

2Qué se ha dicho en el derecho
infernacional de los derechos humanos sobre el
acceso a la justicia de los Pueblos Indigenas?

Desde el informe de la OIT del ano 2020'¢,
nada se menciona de Chile respecto al acceso ala
justicia de pueblos indigenas respecto a acciones
jurisdiccionales de cardacter urgente y
desformalizadas.

sPuede ser discriminatoria una declaracion de
inadmisibilidad de un recurso de proteccion, bajo
los términos de la ley 20.6092

Parece entonces, que el desafio de las
Cortes al momento de conocer la admisibilidad de
los recursos de proteccidn que se presentan en sus
dependencias, estd no sélo en mantener la
concepcién occidental de entender los derechos
fundamentales para la proteccion de los derechos

16 International Labor Organization, Leyes y politicas publicas al
respecto de pueblos indigenas vy tribales Perfiles de paises de América
Latina que han ratificado el Convenio sobre pueblos indigenas y
fribales, 1989 (nUm. 169), disponible en
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
gender/documents/publication/wcms_758166.pdf, p. 60
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de las personas, como es el fin fradicional liberal de
la judicatura en resguardo del Estado de Derecho.

Sobre esta tensibn entre  aspectos
procesales-constitucionales contenidos en el auto
acordado, y el derecho de acceso a la justicia de
comunidades indigenas, es que nos parece
ilustrativo lo que ha senalado el Excmo. Tribunal
Constitucional al respecto:

“(...) DECIMOCUARTO: Que este Tribunal ha
sostenido, en su sentencia rol N° 783, que en
aspectos de funcionamiento en que el legislador no
ha establecido normas o que expresamente la
Constitucion no le ha reservado a éste, el propio
organo judicial puede autoregularse, anadiendo
que, naturalmente, estas regulaciones no pueden
contradecir normas legales ni menos las de rango
constitucional. Por ende, los autos acordados no
pueden regular materias que el constituyente ha
reservado al legislador, como ocurre con los
derechos fundamentales (...)" (STC 1557, énfasis
anadido)

Siguiendo esa misma linea argumental’’,
consideramos entonces que una declaracion de

17 Teniendo en consideraciéon el hecho de que la doctrina ha
reconocido el acceso a la justicia como un derecho fundamental tan
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inadmisibilidad de un recurso de proteccidn
interpuesto por comunidades indigenas al menos,
en ciertos casos, puede ser objeto de unainfracciéon
no soélo legal, sino que ademds constitucional
respecto a la seguridad juridica contenida en el
numeral 26° y N°3, contenidas ambas en el articulo
19, de nuestra Carta Fundamental.

Las vulneraciones a las respectivas garantias
constitucionales pueden entenderse porque, en
este caso, las Cortes se arrogan una potestad
normativa que impacta en derechos de
comunidades indigenas de acceso a la justicia que
estd siendo proveida, por los mismos tribunales.
Dicho de ofro modo, bajo esa perspectiva, la
imparcialidad judicial también podria encontrarse
en entredicho, toda vez que quien regula estd
resolviendo, lo que a todas luces contraviene
nuestros principales valores republicanos respecto a
la separacidon de poderes. Con lo anterior, no
pretendemos erradicar el ejercicio de dictar autos
acordados por parte de las altas magistraturas
jurisdiccionales en nuestro pais, sino mds bien
pensar en que en ocasiones, puede existir una

relevante, que es base esencial para el ejercicio de otros derechos que
pueden estar siendo vulnerados.
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vulneracion de derechos en el gjercicio de poderes
publicos.

Es por ello que resulta pertinente la critica
que redliza Salgado'8, quien conociendo al
respecto del mismo problema -pero desde su
realidad nacional trasandina-, ha dado cuenta de
esta practica de la cultura judicial argentina,
extrapolable perfectamente a nuestro espacio
nacional sobre este choque de perspectivas:

De aqui resulta el principal problema que
abordan las categorias cldsicas del derecho
procesal cuando se enfrentan con la llamada
cuestion indigena: de las dos culturas cuyos
componentes se hallan en juicio, una de ellas fiene
las reglas procesales a su favor. Estas sélo son
neutrales y garantizan la imparcialidad cuando
estdn en juego intereses pertenecientes a la cultura
hegemodnica, pero en cuanto se pretende que los
miembros de los pueblos indigenas se infroduzcan
en ellas, se advierte que para hacerlo deben dejar
de lado precisamente los rasgos colectivos que
constituyen su identidad.

18 Salgado, Juan Manuel, Cémo la prdctica procesal anula los derechos
indigenas, en Oleaq, Elena, Derecho y Pueblo Mapuche. Aportes para
la discusién, Ediciones Universidad Diego Portales, 2013, p.58 (51-68)
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Frente a ello, no es de extranar que en el
espacio de incomprensidon que en estas lineas se
advierte, se predique un problema de larga data y
que consideramos puede ser abordado
adecuadamente con elementos que ya existen en
la prdctica judicial que entra en contacto con
pretensiones de pueblos originarios. Nos referimos
en este caso a peritajes anfropolégicos o al menos
un esfuerzo por entender en la etapa de
admisibilidad, las causas que puedan presentarse
en sede de proteccidn.

Incluso podriamos llegar a pensar que el sélo
trdmite de la admisibilidad podria, por razones
inferculturales, prescindirse en el caso de
comunidades indigenas, como una forma de evitar
que el excesivo formalismo procesal pueda llegar a
empanar cualquier clase de pretension de estos
pueblos.
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Ambiente e importancia de los pueblos indigenas
en su conservacion y restauracion

Ana Maria Ramirez Sdnchez!

Resumen: Los derechos humanos y fundamentales
estdn en constante modificacion, desde el
contenido mismo hasta las garantias para su
proteccion. En el campo de las comunidades vy
pueblos originarios hay confrontaciones entre
diversos derechos, como el de educacion, religion,
entre ofros, con el derecho a Ila libre
autodeterminacion. Tal conflicto puede surgir
porgue se llevan a cabo ciertas actividades o actos
qgue pueden ir contra los derechos humanos per se,
pero que se consideran parte de las tradiciones y/o
costumbres de dichas regiones o grupos sociales,
pero que con el paso del tiempo y el avance de la
ciencia se comprende que dichos hdbitos
ocasionan o pueden ocasionar danos a las
personas -sean fisicos o psicoldégicos, incluso al
mismo entorno y que al danarse este trasciende en
repercusiones a su misma forma de vivir-. El derecho
a la autodeterminaciéon debe atender a un

1 Licenciada y Maestra en Derecho por la Universidad Nacional
Auténoma de México. Especialista por la Universidad de Castilla, La
Mancha, Espafa. Docente en la Facultad de Derecho de la UNAM, asi
como en otras instituciones educativas.
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ejercicio informado y de conocimiento para que se
les proteja adecuadamente, ya que puede traer
consecuencias favorables a la sociedad fuera de
las comunidades; como es el caso de la proteccion
al ambiente. Esto no se relaciona Unicamente con
prerrogativas de beneficiarse de los elementos
naturales, sino con la proteccion, defensaq,
restauracion o indemnizacion en el tema
ambiental.

Palabras clave: Ambiente, autodeterminacion,
educacion, informacion, pueblos indigenas.

Introduccion

La humanidad tiene que cambiar la cosmovisidon
del mundo, no de su mundo. El ser humano forma
parte de un todo, en donde cada elemento bidtico
y abidtico tiene funciones determinadas que sirven
para mantener un sistema. Es por ello que se debe
construir un aparato que apoye la proteccion de los
diversos derechos humanos y fundamentales. En el
presente texto me centro en la importancia de los
pueblos indigenas y su autodeterminacion, pero
con informacién, para la preservacion y cuidado
del ambiente. En ese sentido, es que inicio
senalando lo relativo a lo que se debe entender por
ambiente, con una visibn ecocéntrica y no
anfroposupremacista. Asimismo, explicando los que
son los derechos ambientales y la importancia de su
gjercicio, pues trasciende en la sobrevivencia
misma del ser humano. Concluyo indicando cémo
es que entiendo la frascendencia de los pueblos
indigenas en el cuidado del ambiente y el respeto
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de sus derechos, no como gracias que les
concedemos, sino como el respeto de los mismos.

Para el desarrollo utilicé el método de
investigacion sistémico-analitico, debido a que
analizo las partes del tema en general y realizé una
reflexion en su conjunto. Permitiendo, ademdads, que
se pueda proponer temas en razén de lo plasmado
aqui.

Que la encrucijada en que se encuentra la
humanidad nos permita una conciencia ambiental
ecoceéntrica y las acciones las llevemos en plazos
cortos y no esperando a que sea el 2030 para
analizar si cumplimos o no con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.

1. Ambiente, derecho ambiental y derechos
ambientales

Hay un grito de alarma por los derechos
humanos, decian, por toda la gente, y los
pueblos indigenas decian: squé pasa con los
derechos del mundo natural? ;Donde estd el
lugar del bufalo o del aguilag zQuién los
representa ante este foro? ;Quién va a
hablar por el agua de la tierra? 3Quién va a
hablar por los drboles y los bosques? 3Quién
hablard por los peces, por las ballenas, por
los castores, por nuestros ninose (Boyd, 2020,

p. 21)

El texto citado es un resumen de lo que
significa el ambiente. Esta vision va mas alld del
senfido anfroposupremacista que generalmente se
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le imprime a la hora de conceptualizarlo o de
definirlo. Como se observa no habla de recursos
naturales, sino del mundo natural y la interrogante
profunda y clave para este texto es zquién
representa en el foro a quienes integran ese mundo
naturale El grito de alarma no es solamente por
derechos humanos y pueblos indigenas, sino por lo
que pasa con ese mundo, aquel que se ha dejado
tangencial y que se le voltea a ver cuando
repercuten sus condiciones en la vida y salud del ser
humano, que cuando nos enconframos en
impactos de sequia o inundaciones que ocasionan
danos al abasto de diversos alimentos entre
animales no humanos y humanos hay conflicto,
porque estos quieren cubrir las necesidades en lo
colectivo -solo respecto de seres humanos- y no en
lo integral, esto es, considerando también a los
demds seres vivos y sus necesidades para la
sobrevivencia.

Lo anterior es una especie de predmbulo
para poder exponer, aAungue concreta pero
concisa, lo que significa entender al ambiente per
se. No adecuado. Porque esto Ultimo se considera
en funcion del ser humano, mds alld de que sea
sano o saludable para todos los seres vivos y
agentes bidticos y abidticos. El papel que tienen los
pueblos indigenas en la proteccion de la naturaleza
ha permitido que el sistema juridico internacional se
modifiqgue a lo largo del tiempo vy se visibilicen a
quienes integran dichos grupos sociales. En ese
sentido es conveniente hablar sobre lo que implica
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el ambiente, el derecho al ambiente y los derechos
ambientales.

1.1. Ambiente

El concepto mismo de “ambiente” o también
llamado “medio ambiente” ha ido cambiando a lo
largo del tiempo, ese cambio se suscita debido alos
diversos resultados de las ciencias en el campo,
pues tratan de que el mismo abarque lo mds
posible.

Al principio, se consideré que el medio
ambiente estaba formado
Unicamente por el medio natural,
desde ese punto de vista para calificar
un medio ambiente determinado se
tenian en cuenta las variables fisico-
quimicas, temperatura, humedad,
luminosidad calidad del aire, calidad
del agua, etc., considerando también
las concernientes al paisaje por su
mayor o menor belleza.

En la actualidad, hemos dado un paso
mdas y en este momento se considera
medio ambiente a medio global, es
decir a todo lo que rodea al [ser
humano], anadiendo a lo anterior las
relaciones sociales, la cultura, la
economia, la politica, etc. (Flor Pérez,
2006, p. XXI)

El estudio del ambiente no puede ser de
forma aislada de la presencia del ser humano,
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porgue incluso todos los elementos de aquel son
utilizados como recursos para la sobrevivencia o
supervivencia de las comunidades indigenas. Si se
modifica el entorno, también se ven afectadas las
actividades socio-culturales de estos grupos
indigenas, lo cual trasciende incluso en su derecho
de identidad. Es importante no soslayar que estos
grupos de individuos no siempre tienen una relaciéon
con la naturaleza con propdsitos econdmicos -es
mas, en la generalidad no lo tienen-, su vinculo con
ella suele ser de identidad, proteccién,
preservacion y de integracion con la misma.

Derivado de lo anterior, es importante
mencionar en la siguiente cita

[E]l [ser humano] no solo transformalla
naturaleza sino también a si mismo
debido a su necesidad de alimento,
bienes y servicios. Aunque el punto de
partida se origina de las necesidades
bioldgicas [...] después viene la
generacion de ofro fipo de
necesidades que hace que este
cambie su ideologia y la del medio
gue lo rodeq, en la humanizacion de
las necesidades bioldgicas del [ser
humano], que Marx expreso
magistralmente con su famosa frase:
‘el hambre es hambre, pero el
hambre que se satisface con carne
cocida, comida con cuchillo vy
tenedor, es un hambre muy distinta a
la del que devora carne cruda con
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ayuda de manos, unas y dientes’.
(Lopez y Guerra, 2004, p. 33)

En fin, la figura del ambiente es un conjunto
de elementos bidticos y abidticos, todos con
funciones que permiten la existencia entre si. La
situacidn  es que debe entenderse como
integralidad -atender a cada elemento que lo
conforma y su frascendencia en la existencia de
vida- y no solamente como un concepto juridico.
Gran parte de ese entendimiento integral vy
ecosistémico es la que la cosmovision indigena
tiene.

1.2. Derecho al ambiente

El derecho al ambiente sano/adecuado o
saludable? no solo se trata de proteger a los
elementos naturales en conjunto y Unicamente
como unidad -la naturaleza-, sino a cada uno per

2 Un medio ambiente adecuado, definido bajo el crisol
antropocéntrico, se considera una condicién previa para la realizacién
de ofros derechos humanos, lo cual implica que el medio ambiente
debe ser propicio para la salud y bienestar -el objetivo principal es el
goce de los derechos humanos y fundamentales de los seres humanos-
. "El derecho a un medio ambiente adecuado y saludable”, en Red
DESC, [en linea], <https://www.escr-net.org/es/derechos/medio-
ambiente>, [consulta: 15 de noviembre, 2023]. En relacién con el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”; Mandato de los procedimientos
especiales de la ONU sobre los derechos humanos y el medio ambiente
en 2012; Resoluciones aprobadas por el consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y el medio ambiente
-A/HRC/RES/19/10 de marzo de 2012, A/HRC/RES/25/21 de marzo de
2014, A/HRC/RES/28/11 de marzo de 2015, A/HRC/RES/31/8 de marzo
de 2016, A/HRC/RES/34/20 de marzo de 2017, A/HRC/RES/37/8 de
marzo de 2018, A/HRC/RES/46/7 de marzo de 2021.
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se para que sigan su funcidén natural y aporte al
ecosistema y a las comunidades originarias,
considerando que la suma de todo es lo que la
infegra. Lo anterior incluye la proteccion a los
animales no humanos -a quienes generalmente se
les trata como anexos en la proteccion al
ambiente-, no solo como especies cuyd
conservacion debe redlizarse a la luz de las
generaciones humanas futuras, sino también como
fines en si mismos.

Un medio ambiente sano significa asegurar
condiciones 6ptimas de la naturaleza, mas alld de
su relacion con el ser humano y de la apreciacion
que éste haga sobre aquellos, reconociendo que su
valor intrinseco deriva de que su proceso o los
procesos que la infegran contindan y siguen
aparentemente en un sentido: reproducirlo vivo,
seguir existiendo, en su esfuerzo constante de
adaptarse para sobrevivir, incluso a la accidn
humana (CNDH, 2016, p. 6).

1.3. Derechos ambientales

Los derechos ambientales son las expectativas
positivas auxiliares en el ejercicio del derecho a un
ambiente sano. Se trata de prerrogativas con los
siguientes aspectos: por un lado, es el ejercicio de
otros derechos en si mismos, como el derecho a la
educacion; el derecho al acceso a la informacion;
el derecho de acceso alajusticia y el derecho ala
participaciéon ciudadana en asuntos de interés
publico, por lo tanto, los derechos ambientales
implican una interdependencia enfre la
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materializacion de los resultados consecuencia del
ejercicio de los derechos mencionados. Por ofro
lado, son elementos del derecho a un ambiente
sano, cuya readlizacion serd garantia para el
gjercicio de este derecho. Como expectativas
positivas en si mismas se encuentran reguladas en
normativa ambiental las cuales buscan su
realizacion para cumplir con la obligacién estatal -
proteccionista de derechos-.

Los derechos ambientales no se agotan con
la sola incorporacién en los ordenamientos juridicos,
ya que Unicamente adquieren sentido como
garantias de las condiciones materiales para el
desarrollo de la vida y el desenvolvimiento de la
libertad (Canosa Usera, 2002, p. 127-129). Tal como
se menciond lineas arriba, deben existir los
mecanismos necesarios y suficientes para el
gjercicio de los mismos, dejando de tener
solamente una funcidbn de garantia y poder
ejercerse de forma independiente a otros derechos.

Los derechos de acceso a la informacién, la
participaciéon publica y la justicia en asuntos
ambientales (derechos de acceso) surgieron del
Principio 10 de la Declaracién de Rio. Asimismo, la
proteccion también se encuentra en el precepto 1
del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacién, la Participacion PUblica y la Justicia en
Asuntos Ambientales (Acuerdo de Escazu).

1.3.1. Educacion ambiental:

En términos generales, la educacion refiere que la
adquisicion, desarrollo, mejoramiento o afinaciéon
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de las facultades intelectuales y de los sentidos
implica la ensenanza vy la presencia de
conocimientos los cuales se van adquiriendo por
medio de diversas formas; la educacién implica
ciertos factores externos que influyen en la
formacién de la personalidad de los animales
humanos a lo largo de sus vidas; las condiciones
sociales del ser humano se determinan tanto por el
nUcleo familiar como por las interacciones sociales.
(Venegas Alvarez y Ramirez SGnchez, 2019, pp. 19-
20). La educacion apoya en la capacidad reflexiva,
analitica y desarrollo de las capacidades
cognitivas. Aunado a que se percibe el entorno
objetivamente.?

La educacion ambiental como término fue
acunado en 1969 por Wiliom Stapp, quien
propugnaba porque los Estados logren solucionar
sus problemas ambientales al aportar alternativas
benéficas. Cuestion que aun, después de tanto
tiempo transcurrido, sigue siendo motivo de sendas
investigaciones y propuestas, pues no se ha
logrado.

La educacién ambiental es la accion
educativa permanente por la cual la
comunidad [...] tiende a la toma de
conciencia de una realidad global,

3 Esimportante considerar las limitaciones, dentro de la objetividad, que
las diversas ramas de la ciencia tienen. Ya que es el mismo ser humano
quien realiza los estudios y tfraduce lo encontrado en lenguaje para sus
congéneres. Aunado a que falta mucho por estudiar e investigar para
tener pleno conocimiento del entorno por parte de esta especie
animal.
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del tipo de relaciones que los [seres
humanos] establecen entre siy con la
naturaleza, de los  problemas
derivados de dichas relaciones y sus
causas profundas. (Mortera Gutiérrez,
1999, p. 63)

La educaciéon ambiental,* ademds, implica
coordinacién con otras ramas del saber para poder
tener la informacién actualizada sobre los diferentes
temas y, en su caso, avanzar en los conocimientos
adquiridos  previamente, para mejorar las
capacidades reflexivas, analiticas y de accién en
cuanto a todo aquello que conlleva el
entendimiento del ambiente, de los ecosistemas y
de los individuos que se encuentran en estos, asi
como los elementos naturales. Con el propdsito de
realizar las acciones o modificaciones a las mismas

4 Vid Declaracién de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano de
1972, principio 19; Carta de Belgrado, en donde se mencionan metas,
objetivos destinatarios, valores, actitudes y principios de la educacién
ambiental, apartado Il punto 9, inciso b; en 1977 Thilisi surgié el Informe
sobre la Conferencia Intergubernamental sobre Educacion Ambiental,
destacdndose lo siguiente: el medio ambiente como un todo, enfoque
interdisciplinar, educacién ambiental permanente y con enfoque
global, fomentar el sentido de responsabilidad y solidaridad; Congreso
Internacional sobre la Educacién Ambiental y Formaciéon Relativas al
Medio Ambiente (PNUMA) de 1987 de donde derivd la Estrategia
Internacional de Accién en Materia de Educacién y Formacién
Ambientales para el Decenio de 1990; Declaracion de Lideres de
Universidad para un Futuro Sostenible, Talloires, Francia 1990; La Carta
de la Tierra;; Manifiesto por la Vida; Cumbre de Rio o Cumbre de la
Tierra -Agenda 21-; 1992 Tratado sobre Educacién Ambiental para
Sociedades Sustentables y Responsabilidad Global; 1997 Conferencia
Internacional Medio Ambiente y Sociedad: Educacién y Sensibilizacién
para la Sostenibilidad; Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
de 2002 -Johannesburgo, Suddfrica; 2002 Decenio de las Naciones
Unidas de la Educacién para el Desarrollo Sostenible 2005-2014.
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y poder actuar adecuadamente. Esto Ultimo se
refiere a tomar en cuenta a todos los elementos y
organismos y actuar de tal forma que no se les dane
o cause dolor y sufrimiento Unicamente por
intereses del ser humano.> Es asi que los conceptos
de solidaridadé y responsabilidad” forman parte de
esta educacion ambiental. (Castillo Osorio vy
Moreno Gaspar, 2018, p. 140)

Desafortunadamente, en el tema ambiental
los esfuerzos de los distintos Estados realizados con
el propdsito de atender y tratar de revertir tales
problemdticas simplemente han quedado en
declaraciones retéricas y reflexiones poco
desarrolladas tedricamente desde el punto de vista
juridico.

La educacién ambiental implica el acceso a
la informacién sobre los elementos naturales y vivos
que las diversas ramas del saber tienen, tal como va
avanzando el conocimiento, considerando que la
educacién y el aprendizaje se dan a lo largo de la
vida, no Unicamente en los primeros anos de esta.

5 Sobre todo, cuando se anteponen o se argumenta el libre desarrollo
de la personalidad e intereses econdmicos, por mencionar algunos.

6 Dejar tangencial la individualidad, proyectar interés y apoyo en
quienes se encuentran alrededor —‘quienes’ incluye a los seres vivos
que no son humanos, ya que los animales diversos también son un quien
y no objetos-.

7 La responsabilidad no solo se debe observar al crisol de la culpa o
como castigo, sino como la asuncién de consecuencias mds alld de
realizar u omitir alguna accién que ocasione o pueda ocasionar un
dafo o deterioro, sino de la misma coexistencia con los demds seres
vivos y elementos naturales. Es decir, actuar o modificar acciones
atendiendo a lo adecuado o conveniente para todos los elementos -
incluyendo como elemento al animal humano- en su integralidad y
como partes de un todo.
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Lo cual generard un ejercicio individual y colectivo
de escucha, andlisis y reflexion sobre los diversos
temas. Aunado a ello, parte de ese conocimiento y
aporte es lo que las comunidades indigenas
también suman a la educacion, el aspecto
empirico vy fradicional, lo cual apoya a un
pragmatismo. Cada integrante de la sociedad es
importante, sin embargo la sinergia entre indigenas
y naturaleza se ha soslayado en la inclusion de la
formacién en materia ambiental.

Lo anterior, implica que la educacién no solo
se trata de transmitir informacion, sino, derivada de
la adquisicion de la misma, provocar la reflexion,
andlisis y modificacion, en su caso, de las conductas
qgue hasta el momento se hayan llevado en contra
de lo que las ramas de la ciencia han mostrado
como parte de sus resultados y que suman A
perfeccionar la forma de desarrollo y avance de los
seres humanos, sobre todo respecto de aquellas
conductas que tiene el género humano hacia los
otros animales y los elementos naturales.

De lo anterior, se deduce que si no se informa
sobre aquellos avances en la ciencia que sirven
para mejorar la proteccién del ambiente y de los
animales, entonces tampoco se estd cumpliendo
con el respeto del derecho a la educacion, ya que
esta debe ser completa e integral, no atendiendo
Unicamente a intereses de alguna indole fuera del
ejercicio adecuado de ese derecho.

1.3.2. Informacién ambiental:
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La informacién ambiental es cualquier informacion
escrita, visual, sonora, electronica o registrada en
cualquier otro formato, relativa al medio ambiente
y sus elementos, incluyendo aquella que esté
relacionada con los riesgos ambientales y los
posibles impactos adversos asociados que afecten
o puedan afectar el medio ambiente, asi como la
relacionada con la proteccion y la gestion
ambientales.®

Atendiendo a lo anterior, las diversas
personas que se encuentran en las diferentes ramas
de la ciencia deben hacer del conocimiento y
permitir la difusion de informacion respecto de lo
que implica el ambiente (elementos naturales, seres
vivos, organismos, flora, etc.) para que la formaciéon
reflexiva pueda cumplirse. Asimismo, cuando se
trate de informacion respecto de seres vivos, sobre
todo, cuando sume en el trato que se les da por
parte del ser humano. Justamente, debido a que la
informacién suma en la conformacion del
conocimiento y este permite la toma de decisiones
adecuadas en los diversos aspectos de la vida, en
el caso respecto de la proteccion juridica
ambiental y animal. Estas decisiones a tomar deben
ir mas alld de conservar actitudes disfrazadas o no
de ftradiciones o costumbres, incluso de lo
econdémico. Pero, también implica la escucha y
apertura a nuevas formas de vida, justamente esto
es la relacion que tiene la informacion en materia
ambiental con la educacidn en el avance vy

8 Articulo 2 ¢, Acuerdo de Escazy.
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desarrollo de la humanidad en un entorno
adecuado.

La informacion en materia ambiental ha sido
tema dentro de las disputas entre comunidades
originarias y la construcciéon de diferentes proyectos
en sus territorios, ya que suele considerarse que el
aspecto econdmico en si mismo les va a
proporcionar mejores condiciones, sin considerar
que en estas regiones la trascendencia de los
elementos naturales va mds alld del dinero. La
informacién ambiental no solamente se refiere del
exterior a estos territorios, sino también escuchar a
quienes forman parte de ellos.

Ademdas, la informacion significa contar con
aguello que implica la modificacion de los
diferentes territorios de comunidades indigenas, lo
econdmico, social, cultural y los servicios
ambientales que se dejardn de percibir. Todo ello
para que quienes integran esas zonas puedan
participar adecuadamente y su decisidn sea
legitima.

1.3.3. Justicia ambiental:

El derecho de justicia ambiental implica, siempre
conforme a las garantias del debido proceso, que
todas las personas deberion poder acudir a
instancias judiciales y administrativas, para reclamar
cualquier accién u omision, tanto de autoridades
como de agentes privados, que represente una
restriccion a sus derechos de acceso; que afecte o
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pueda afectar adversamente al ambiente o
contravenir la legislacion ambiental.?

En cuanto a las instituciones procesales
relevantes para el acceso a la justicia en asuntos
ambientales deben existir:10

- Legitimacién activa amplia en defensa del
medio ambiente.

- La posibilidad de disponer medidas
cautelares y provisionales para prevenir,
hacer cesar, mitigar o recomponer danos al
medio ambiente.

- Medidas para facilitar la produccién de la
prueba del daono ambiental, como la
inversion de la carga de la prueba y la carga
dindmica de la prueba.

- Mecanismos de ejecucion y de
cumplimiento oportunos de las decisiones
judiciales y administrativas que
correspondan.

- Mecanismos de reparacion, tales como: la
restitucion, restauracion, compensacion o el
pago de sancidon econémica, la satisfaccion,
garantias de no repeticion, la atencién a
personas afectadas y los instrumentos
financieros para apoyar la reparacion.

9 Articulo 8, Acuerdo de EscazU.
10 En atencién al Acuerdo de EscazU.
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Las disposiciones en materia de acceso a la

justicia se aplican esencialmente a todos los
aspectos del Derecho Ambiental, los cuales se
pueden englobar en lo siguiente:

Denegaciones e inadecuado tratamiento
por parte de las autoridades publicas de
solicitudes de acceso a la informaciéon
ambiental.

Decisiones, actos y omisiones de autoridades
publicas relativas a autorizaciones,
procedimientos de autorizacion y decisorios
sobre actividades especificas.

Para estos dos aspectos (i y ii) se debe

garantizar un procedimiento de revision frente a un
tribunal o bien ante un érgano cuassi-jurisdiccional
establecido por Ley.

Cualquier otra clase de actos y omisiones de
personas privadas y autoridades publicas
que puedan contravenir el Derecho referido
al medio ambiente. (Salazar Ortuno, 2019, p.
73)1

Para este tercer punto se debe asegurar el

acceso a la justicia, bien mediante procedimientos
administrativos, judiciales -entendiéndose estos

11 En relacién con lo sefalado en el convenio sobre acceso a la
informacién, la participacion del publico en la toma de decisiones y el
acceso a lajusticia en materia de medio ambiente (Convenio Aarhus),
precepto 9. Aunado a lo que se establece en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en los numerales 1, 2 y 26,
respecto de la progresividad y respeto a los derechos.
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Ultimos como procesos ante érganos
jurisdiccionales o cuassi-jurisdiccionales-.

La justicia ambiental implica el acceso a la
informacioén, de peticion y de respuesta a la misma,
seguridad juridica y certeza juridica, asi como las
obligaciones de los Estados (internacionalmente
hablando) de respetar, promover, proteger vy
garantizar, tfodo ello enfocado en la materia
ambiental, particularizando los elementos naturales
y seres vivos que forman parte del ecosistema.

En la actualidad, el amparo se presenta
como una accién para establecer puente entre la
tutela efectiva de los derechos humanos y la
aplicacién que los operadores judiciales deben
realizar. (Iglesias, 2019, p. 159) Trascienden las
herramientas para la proteccion del derecho a la
justicia cuando se trata de grupos que han sido
vulnerados a lo largo de los tiempos, sobre todo en
aguellos paises en que se tfienen varias
comunidades indigenas, pues su riqueza cultural e
identitaria debe ser preservada y, cuando sed
necesario, restaurada.

Pero, como se menciond anteriormente, la
proteccidon a seres vivos en si mismos también es
importante dentro de la defensa y ejercicio del
derecho al ambiente sano, pues, la proteccidn de
los animales y, en dado el caso, sus derechos, su
proteccidn ayuda en el mantenimiento de los
ecosistemas y ello se refleja en la salud ambiental
que trasciende a la animal humana. Pues, dada la
cosmovision de los pueblos indigenas, no solamente
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ven por la proteccién de la flora, sino del conjunto
de elementos que se encuentran en los hdabitats
naturales. Ello, como se leerd en lineas siguientes, no
significa que no puedan modificar algunas
practicas en costumbres para mejorar como grupos
y mantener equilibrio ecosistémico, sin perder su
identidad. Por todo ello es importante contar con
las garantias para la proteccién de sus derechos
ambientales.

En México lo reciente sobre protecciéon al
derecho al ambiente sano se refleja en el Amparo
en Revision 307/2016 resuelto por la Primera Sala de
la suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
senfencia emitida en el ano 2018, senala que el
derecho al ambiente sano es un derecho
auténomo, lo cual ha generado una evoluciéon
hacia el reconocimiento de la naturaleza como un
valor tutelable en si mismo, por lo tanto, el cardcter
auténomo del derecho humano al medio ambiente
y su interdependencia con otros derechos conlleva
una serie de obligaciones ambientales para los
Estados.!?

En ese sentido, de alguna forma se ha
avanzado en la proteccidon de la naturaleza, a
través de mecanismos en donde se pide la

2 Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-23/17, 15 de noviembre de 2017, parr. 55. En relacion
con lo sefialado en Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs.

Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2020. Serie C No. 400, § 203.
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proteccion de diversos derechos, pero en este caso
especificamente si se refiere al del medio ambiente
sano. En donde de manera indirecta se senala la
necesidad de proteccidén a ofros organismos para
poder cumplir con la protecciéon del ambiente.

1.3.4. Participacion ciudadana en la toma de
decisiones ambientales:

La participacion ciudadana enfocado en las
comunidades indigenas en la elaboraciéon de
diversas herramientas para conservar el orden
pUblico y paz social, en su caso para recuperarlos,
tiene trascendencia tal que puede parecer obvio.
Sin embargo, es imprescindible mencionarlo, sobre
todo cuando se frata de proteger al ambiente, al
ser este parte del entorno en el que se desarrolla
también la especie animal y que se relaciona con
el ejercicio de ofros derechos, como el de la salud
e incluso la vida. La participacién ciudadana de
quienes se encuentran en territorios originarios, con
la informacion completa sobre los asuntos
ambientales, ha permitido mejorar la proteccién de
los territorios y su naturaleza. Tal como se lee a lo
largo del presente texto en cuanto a, por ejemplo,
los casos que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resuelto en el tema ambiental, pues la
mayoria se trata de comunidades indigenas.

La materia ambiental fue la primera en la
qgue se establecié una denuncia ciudadana, sin
importar su legitimacién a la causa o al proceso,
simplemente porque le consta una conducta
nociva al ambiente; derivado de que el interés
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juridico'® deja de ser el Unico que frasciende en el
ejercicio de diversos derechos y, por lo tanto, la
legitimidad toma un cauce distinto a lo que
generalmente se senala en los  diversos
ordenamientos y dreas del Derecho. Pues en
materia ambiental el interés legitimo es una
garantia que apoya en la materializacion del
ejercicio del derecho al ambiente sano, por la
participacion ciudadana.

El derecho de participacion publica en
asuntos ambientales requiere que las autoridades
estatales promuevan una participaciéon abierta e
inclusiva en los procesos de toma de decisiones
ambientales, sobre la base de los marcos
normativos inferno e internacional. (Judrez
Mendoza y Rabasa Salinas, 2022, pp. 101-114). La
participaciéon de las comunidades indigenas es
parte de esa inclusidon, recordando que no se trata
de canonjias, sino de respeto de sus derechos vy
materializacion de los mismos.

En relacion a lo anterior, un paso importante
que ha tenido México es que en el interés legitimo
la idea de obligacién prevalece sobre la de
derecho, ya que se estd ante responsabilidades

13 “La legitimacién procesal para presentar demanda sobre asuntos
ambientales permite hacerlo por dafio ambiental a cualquier clase de
recursos, sean estos de propiedad de los particulares o cuando
pertenezcan al dominio publico del Estado. En consecuencia, no se
hace distincion entre bienes de la propiedad privada o del dominio del
Estado de las acciones judiciales ejercidas para sancionar dafios al
ambiente y los recursos naturales”. (Pérez, 2002, p. 111)
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colectivas mds que prerrogativas individuales; no
implica la generalizacion de una accién popular,
sino garantizar el acceso a la justicia ante lesiones e
intereses juridicamente relevantes y protegidos;
quien alega este tipo de interés se encuentra en
una situacion juridica identificable, surgida de una
relacion especifica con el objeto de proteccion
que alega, ya sea de cardcter particular o derivado
de una regulacion sectorial o grupal que le permite
hacer valer una afectacion a su esfera juridica a
partir de un agravio diferenciado al resto de demads
infegrantes de la sociedad; se trata de la especial
situacion que guarda la persona o comunidad con
el ecosistema que estima vulnerado,
particularmente, con sus servicios ambientales.
Eiemplo en la sentencia del amparo en revision,
emitido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en México, senald que el reconocimiento
del interés legitimo en materia ambiental garantiza
el acceso a la justicia ante lesiones a intereses
juridicamente relevantes y protegidos. Legitimo
porque deriva de la especial situacion que guarda
la persona o comunidad con el ecosistema que se
estima vulnerado, particularmente con los servicios
ambientales. Esto ha sido de especial
trascendencia porque nuestro sistema juridico estd
en un proceso de lenfitud extrema en el tema
ambiental. Constitucionalmente no estamos a nivel
de Ecuador ni Bolivia en donde se ha senalado y
reconocido a ese nivel la Pachamama como sujeto
de derechos o con proteccion juridica en si misma.
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Como se observd en lineas anteriores, la
participacion ciudadana tiene herramientas para
actuar en favor de la defensa del ambiente. Es mas,
la participaciéon ciudadana es visible en las diversas
mesas de frabajo que se redlizan en organos
legislativos cuando se pretende la reforma a
cuerpos normativos o la emision de nuevos. Pero,
ademds, dicha participacion se debe hacer
presente y permitir cuando se estdn conformando,
redactando y realizando las reformas, no solamente
en el momento de anadlizar lo que el érgano
legislador ya redacté como posible reforma o
nueva normativa. Es claro que, ademds de
promover dicha participacién, esta debe ser
informada para que sea eficaz y eficiente.

El efectivo ejercicio de las prerrogativas
ambientales hace posible el derecho al ambiente
sano. Ello, por supuesto, tiene relacion directa con
los pueblos originarios y/o indigenas y la protecciéon
gue hacen de los ecosistemas. Pues la relacién que
tienen con la naturaleza ha permitido la
preservacion de diversos ecosistemas. Asimismo, el
Acuerdo de EscazU sirve sobremanera para
proteger los territorios de estas comunidades
originarias.

2. Pueblos indigenas y su trascendencia en la
proteccion al ambiente

Como se leyd lineas arriba el derecho al ambiente
es una cuestion general, de interés colectivo, el cual
permite incluso el efectivo ejercicio de oftros
derechos. En este apartado es importante
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establecer lo relativo al actuar que tienen los
pueblos indigenas en la proteccién del ambiente y
coémo impactan en la conservacion del mismo. Mds
alld de lojuridico, llega un momento en que se trata
de su modo de vida y la manera en que pueden
desarrollarse y autodeterminarse, por las mismas
condiciones ambientales.

2.1. libre autodeterminacion de los pueblos
indigenas

La libre autodeterminacién y autonomia de los
pueblos indigenas implica la elecciéon de sus
autoridades y administrar en los asuntos propios,
incluyendo el acceso a los elementos naturales, asi
como la demarcacién del propio territorio y las
relaciones con las instituciones estatales, implica
también presionar y negociar con el Estado mismo.
(Aparicio Wilhelmi, 2009, pp. 15-16)

Estas figuras juridicas son definitivamente un
punto de partida dentro de las comunidades
indigenas, pues se reconoce la capacidad de
existencia, pero también de colaboracion del
mismo ente estatal en el mantenimiento de su
diversidad cultural. Asimismo, se trata de una
oportunidad que se tiene para conservar los
elementos naturales.

2.2. Papel de los pueblos indigenas en la
proteccion ambiental

El papel de los pueblos indigenas en diversos tfemas
qgue un pais tiene por atender es importante,
porgue como se sabe no todas las funciones vy

214



actividades que se necesitan lo puede llevar a
cabo el Estado por si mismo. El tema ambiental es
uno de aquellos que requiere la participacion
comunitaria  y  societal, ademds de la
gubernamental.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como se menciond en temas anteriores,
ha establecido el derecho de los pueblos indigenas
de participar en asuntos relativos a los elementos
naturales y su administracion. Asi como la
inferdependencia entre el ambiente y los derechos
humanos.

La mayoria de las sentencias de la Corte
Inferamericana que hablan sobre medio ambiente
estan vinculadas a comunidades indigenas.'* El
deber que tienen los Estados de que sus programas
y politicas medioambientales deben respetar el
modo de vida, incluyendo la cultural, de los grupos
indigenas.

Una parte que es trascendental a destacar
es que las comunidades originarias 'y su
autodeterminacién vy libertad en varios temas
apoya en la conservacion ambiental, por todas las
practicas que readlizan, generalmente, en
consonancia con el ciclo natural de los elementos
que conforman los ecosistemas. Sin embargo,
también es cierto que en ocasiones tienen algunas
practicas que, si bien reflejan un hdbito a través de

4 Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat vs. Argentina.
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los anos y de los tiempos, es verdad que estdn fuera
de toda actualidad -tanto reflexiva como cientifica
per se-. Un ejemplo de ello son aquellas festividades
en las que se utilizan seres vivos y que son sometidos
a tratos crueles.

Al respecto de lo anterior, cabe mencionar
un evento en México llamado kots kaal pato.
Festividad que celebra el pueblo de Citilicum,
lzamal, en el Estado de Yucatdn, sin origen
determinado. Esta festividad -el nombre en si-
significa arrancarle la cabeza al pato. Se construye
una especie de porteria y se coloca en el centro de
la comunidad maya, en el medio de dicha
estructura se ponia’® un pato vivo, amarrado de sus
patas y con su cabeza hacia abajo. La cuestion de
esta actividad consistia en que los hombres se
formaran para ir pasando y halar la cabeza del
animal no humano, ganaba quien arrancara su
cabeza. Si lograba escapar el animal se lanzaba
entre la multitud y se le daba muerte a pisotones.

Es importante senalar que solo participaban
hombres en las actividades realizadas en ese
evento. No ninos, fampoco mujeres.

Otra situacion que se organizaba era
construir pinatas con forma de animales y rellenarlas
con animales vivos. Estas pinatas también eran
destruidas a palos por los participantes.

S Mas adelante sefialaré porque redacto en copretérito. Es parte de
lo que conforman las conclusiones del presente texto.
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El ejemplo que refiero sobre aquello que se
realizaba en la comunidad hasta hace algunos
anos, aproximadamente hasta 2016, con animales
ViVOs.

Esto lo fraigo a colacion debido a que el
avance social, tanto cientifico como ético y moral,
ha ido cambiando y revolucionando en la manera
en que tratamos a los demds seres vivos, ello al tener
conocimiento de las capacidades de sintiencia
que tienen. Y la labor que han readlizado
organizaciones de la sociedad civil para llevar
dicha informacién a esas comunidades.

Retomando el ejemplo, es viable analizar la
importancia de los pueblos originarios y el ejercicio
de los derechos ambientales:

Por un lado, el derecho de acceso a la
informacion y educaciéon ambientales. Parte de Ia
labor que las diversas organizaciones civiles han
realizado es explicar la trascendencia de conservar
y proteger a los elementos que conforman el
ambiente, mds alld del agua vy flora, sino también
los seres vivos, ya que cumplen funciones
particulares que ayudan en la cadena ecoldgica.
Al tener un adecuado funcionamiento, porque se
tienen todas las partes del sistema ambiental,
entonces integrantes de los pueblos indigenas
pueden llevar su vida de forma adecuada -ya sea
por su salud, la misma vida, o sus aspectos
culturales. Ello permite la sobrevivencia de las
mismas en el tiempo y no solamente por lapso corto.
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Con lo anterior, respecto de la educacion
ambiental se aportd:

- Profundo conocimiento de los problemas
mundiales y de valores universales. La misma
relacion que la comunidad indigena fiene
con el entorno natural, ayudd en que se
modificara la manera de llevar a cabo el
festejo.

- Competencias no cognoscitivas, que
comprenden aptitudes sociales como la
empatia y la solucion de conflictos,
competencias de comunicacién y aptitudes
para el frabagjo en red y la interaccién con
personas con diferentes historias, origenes,
culturas y perspectivas. Las comunidades
indigenas y su cosmovision sobre el ambiente
aporta enla conservaciéon y preservacion del
mismo, porque comprenden que para poder
ejercitar su derecho a la cultura y a la
identidad deben mantener en adecuadas
condiciones los elementos naturales y los
ecosistemas.

- Capacidades de comportamiento para
actuar en forma colaborativa y responsable
para enconfrar soluciones globales a los
problemas mundiales y esforzarse por lograr
el bien colectivo. (UNESCO, 2016, p. 18). La
preservacion ambiental es un interés
mundial, desde las comunidades indigenas
se actua local.
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- Entender que la globalizacién no solo se
refiere al espectro econdmico, sino también
al avance cientifico y como este puede ser
elemento determinante en la modificacién
de diversas acciones y concepciones sobre
la vida.

Lo cual trascendid en la manera en que
modificaron el evento de Kots Kaal Pato. Porque
tienen alternativa de la forma en que llevan a cabo
su festejo y, por ofra parte, no se utilizan mads
animales vivos, evitando con ello la crueldad
animal, manteniendo sus tfradiciones. Lo cual refleja
que la educacion es una guia de vida. Por parte de
la comunidad indigena muestra a la sociedad en
general que se pueden seguir realizando
actividades cuidando el ecosistema.

La informacién no solamente radica en la
manera que pueden utilizar los elementos naturales
y obtener la satisfaccion de sus necesidades, sin
importar las caracteristicas de dichos elementos,
sino también es el hecho de hacerles saber el
impacto que tiene aquello que realizan en el mismo
ecosistema -tanto animales humanos como no
humanos-, y la difusion del avance cientifico en los
temas ambientales y animales. Para que las
comunidades puedan autolimitarse y decidir sobre
sus costumbres. No se necesita desaparecer formas
de vida, sino mejorar la manera en que se
desenvuelve.

La participacion ciudadana se refleja en el
momento en que las mismas comunidades son
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quienes toman accidn sobre sus formas de sobre y
supervivencia. Dicha toma de accidn es con base
en la informacidn que tienen. Es decir, se trata de
elecciones informadas y no solamente basadas en
el argumento de la tradicion y costumbre,
acompanada de los hdbitos y repeticiones no
reflexionadas.

Es asi que la situacion de la informacién vy
decision dentro de las comunidades indigenas tiene
trascendencia en la autodeterminacion de las
mismas. Ademds, eso apoya en el avance mismo
de la comunidad y permite dejar de mantenerlas
en un estado natural, fuera de cualquier atisbo de
civilizacion. El poder mds grande que se puede
otorgar a alguien es el conocimiento. Es importante
mencionar que no estoy proponiendo la
desaparicion y que realizo un adjetivo despectivo
hacia integrantes de esas comunidades, sino estoy
resaltfando que tienen avidez de educaciéon y
atencidn prioritaria para coadyuvar en su desarrollo
y satfisfaccion de las necesidades que fienen.
Porque, resalto también, el llevar a cabo ciertas
costumbres no da de comer ni ftampoco disminuye
la brecha econdmica en la que se encuentran y
que, por lo tanto, no pueden enfrentar esas
necesidades.

Sin desviarme del ejemplo que estoy
tomando para explicar la relacion entre las
comunidades indigenas y el medio ambiente. Es
importante mencionar al respecto del pdrrafo
anterior que incluso cuando se quiere construir
alguna industria o fabrica en sus terrenos -terrenos
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de los pueblos indigenas- en el mejor de los casos
con el propdsito de llevar fuentes de trabajo vy
mejores condiciones econdmicas. No siempre
ocurre asi. Pues los elementos naturales se ven
afectados y, consecuentemente, el modus vivendi
también. Debido a que los mismos servicios
ambientales se modifican y en muchos escenarios
desaparecen algunos, lo cual tfrasciende a la salud
y la vida de los infegrantes de dichas comunidades.
Es asi que cuando se pretende materializar un
proyecto, debe darse toda la informacién a esas
personas para que tengan todos los escenarios y no
solamente el econdmico, que a veces es el
argumento toral. Para que puedan participar
adecuadamente.'¢

Continuando con el ejemplo de la region de
Izamal, la razdn de expresarme en copretérito es
que en la actualidad ya no se realiza con animales
vivos. Se siguen realizando eventos en atencidén a
las diversas festividades en favor de agricultores,
pero con figuras hechas por quienes habitan esa
parte del Estado yucateco. No se rellenan Ias
pinatas de animales vivos. Se organizan diversos
juegos y concursos. Ademds, si recuerda quien lee

8 En México, por ejemplo, se han parado la construccién de
diversos proyectos en comunidades originarias debido a la
afectacion que se tiene a los elementos naturales y los servicios
ambientales que se obstaculizaron debido a tal deterioro. Ello
se logré al informar a la comunidad sobre su derecho de
acceso alainformacién y participacion ciudadana que nunca
les fue respetada. Pues, el mismo grupo social enfiende el dano
ambiental y la importancia que tiene sobre el ejercicio de otros
derechos.
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el presente, la participacion ya incluye a mujeres y
menores, aunado a hombres que de por si
participaban. Ni siquiera los bailes se realizan con el
pato vivo, sino con figuras alusivas al mismo
construidas por los indigenas.

Todo lo anterior fue posible debido al acceso
a la informacién que tuvieron, a la educacion vy al
didlogo entre organizaciones en favor de la
conservacion ambiental y animal con quienes
infegran las comunidades originarias.

En tan pocas palabras, pero con el firme
propdsito de proyectar la importancia de las
comunidades  indigenas en el cuidado,
conservacion y preservacion del ambiente, se
puede analizar que los derechos ambientales no
solo sirven para que el derecho al ambiente sano
parezca una estructura rimbombante, sino sea
materializado por quienes infegramos la sociedad
en general, visto desde un lugar de infegracién y no
de supremacia. Aceptando que se ftrata de
elementos naturales y no solamente del adjetivo de
recursos naturales para el ser humano dejando de
lado a los demds seres vivos.

Conclusion

.r

El derecho al ambiente sano no es una canonjia
que quienes no formamos parte de las
comunidades indigenas -aunque  tengamos
descendencia tal, pero que no estamos dentro de
esas regiones- damos a las mismas. Se trata del
respeto que se debe tener a los derechos en
general, porque ya los tienen. Los derechos
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ambientales, entonces, son una herramienta
importante para que el ecosistema siga su curso
natural y no solo a reserva de lo que quiere el ser
humano. Por ello, las comunidades indigenas tienen
una funcién de vital realizacion, por su contacto
directo con el mismo vy la relacién que tienen entre
si.

La informacién, educacion y participacion
ciudadana son como primera instancia lo que
debe reflejar esa inclusion de las mismas
comunidades en los planes estatales. En el caso
necesario, la justicia ambiental también tiene
trascendencia para que los derechos transgredidos
de esas comunidades sean restablecidos.

No son una parte ajena a las ciudades, son
parte de la humanidad. No se trata de recursos
naturales, sino elementos que debemos mantener
sanos para conservar los ecosistemas. No es
solamente ideas de economia a diestra vy siniestra,
es cuestiobn de sobrevivencia. Tampoco el ser
humano es dueno de todo lo natural, es parte de
una integralidad  -implica integracion  no
dominacion-.
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