“CRITERIOS Y PAUTAS PARA LA COORDINACION ENTRE EL DERECHO INDIGENA Y EL
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Tomado del capitulo IV.2. Pautas para el reconocimiento constitucional del derecho indigena y su
coordinacion con el derecho estatal del libro: “Pautas de Coordinacién entre el Derecho Indigena y el
Derecho Estatal” de la misma autora. Guatemala: Fundacion Myrna Mack, 1999.

Los ejes para establecer pautas de coordinaciéon entre el DI y el estatal,deben resolver, entre otros,

temas como el establecimiento de criterios y reglas para definir y resolver los conflictos de competencia:
1) material, 2) territorial, 3) personal, y 4) temporal entre ambos sistemas; 5) descriminalizacion del
derecho y la justicia indigenas; 6) mecanismos para el respeto de actos juridicos del derecho indigena; 7)
mecanismos para el respeto de decisiones jurisdiccionales de la justicia indigena; 8) remisién de casos o
situaciones al derecho indigena; 9) fortalecimiento de autoridades indigenas y pautas de relacién con
autoridades estatales; 10) mecanismos de colaboracion y apoyo entre sistemas; 11) procedimientos para
resolver denuncias por presunta violacion de derechos humanos por parte del derecho indigena.
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a) Competencia material. Ni el Convenio 169 de la OIT ni los Acuerdos de Paz limitan el
conocimiento de alguna materia al derecho y la justicia indigenas. Juridicamente, pueden regular y
conocer todas las materias, sin limite alguno de cuantia o gravedad. Es mas, el Convenio 169 de la
OIT especifica que se respetaran los métodos de control penal de los pueblos indigenas, por lo cual
inclusive es claro que la materia penal es de conocimiento del DI. A diferencia del sistema colonial y
del modelo republicano integracionista, no se limita las materias que pueda conocer el DI a casos de
menor gravedad o de minima cuantia. En sintesis, el derecho y la justicia indigenas estan facultados
para regular y resolver situaciones y conflictos en todo tipo de materias, sin importar la gravedad o
cuantia de las mismas.

b) Competencia territorial. EI Convenio 169-OIT no especifica nada sobre la competencia
territorial del derecho consuetudinario, aunque en principio se refiere a los pueblos indigenas y tiene
un capitulo referido al territorio y tierras de los mismos. En los Acuerdos de Paz no hay tampoco una
mencién expresa, salvo la referencia a: “normas que rigen en las comunidades” (AIPDI,IV,E,4). Cabe
inferir que la competencia para la regulacion del derecho indigena y para la resolucién de casos por
la justicia indigena es el espacio territorial en el que se ubican los pueblos y comunidades indigenas.

4. Sin embargo, cabe anotar que puede haber situaciones juridicas o conflictos que se producen
fuera de la comunidad o pueblo indigena pero cuyos aujetos o materia son de competencia de los
pueblos indigenas. En tales casos, el derecho y la justicia indigenas también podrian ser
competentes para garantizar el derecho a la propia vida cultural de las personas indigenas
comprometidas en la situacién que se trate. Dichos casos podrian remitirse a la justicia indigena.

c) Competencia personal. El Convenio 169 de la OIT tiene algunos articulos generales que
hablan del reconocimiento del derecho consuetudinario, de las costumbres e instituciones, en los
cuales no hace menciéon a la competencia personal (art. 8, 2). Pero en materia de represion de
delitos, habla del respeto de los métodos que se aplican a los miembros de pueblos indigenas (art. 9,
1). Se puede interpretar que si bien este articulo no necesariamente limita la intervencion de la
justicia indigena a los miembros de los pueblos indigenas, si garantiza que en los casos de indigenas
se les aplique el derecho que ellos conocen y del cual participan. Los Acuerdos de Paz, por su parte,
no establecen ningun limite especifico sobre las personas que deban someterse al derecho y la
justicia indigenas. Hay referencias generales sobre la comunidad y los pueblos indigenas, pero no
especifican nada al respecto.

7. Cabria interpretar que en general, las normas indigenas estan destinadas a la regulacién
ordinaria de la vida social y la vida interna de los pueblos indigenas, sus comunidades y miembros,
como parte del derecho a la propia vida cultural.

8. Sin embargo, si alguien que no es miembro del pueblo indigena interviene en un acto con
indigenas (ej. una transferencia de propiedad, el uso de recursos como bosques, aguas, etc.) seria
natural que la comunidad aplique sus reglas para la regulacién de tal hecho y para resolver los
conflictos que se deriven del mismo, en tanto corresponda. En principio existe el derecho de ser
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regulado y de ser juzgado dentro de la propia cultura y esto vale en general para todos. No obstante
ello, debe considerarse que los sistemas juridicos indigenas han sufrido un proceso de debilitamiento
por su desconocimiento legal asi como por la intervencion del derecho estatal dentro de las
comunidades, por lo cual se requiere un proceso de fortalecimiento. Por ello, si bien en principio
existe el derecho de ser juzgado por el propio derecho dentro de la propia cultura, ello no seria
obstaculo para que los sistemas juridicos indigenas puedan reaccionar en defensa de sus miembros
0 bhienes, si un tercero no-indigena realiza un hecho dafiino contra personas o bienes indigenas
dentro del ambito territorial indigena. Ello permitiria no dejar vulnerables a los indigenas frente al
ataque ilegal de terceros y evitar la intervencién en las comunidades de aparatos estatales que
histéricamente han mellado la cultura y el derecho indigenas.

9. En estos casos y en toda situacion en general, no obstante, los terceros no-indigenas pueden
demandar que se vele por sus derechos, y tanto los hechos como el derecho deberian ser
interpretados interculturalmente.

d) Competencia temporal. Una vez que el derecho indigena regula, conoce o resuelve un caso de
su competencia, este no puede ser sometido al derecho o la justicia estatales, pues entonces dejaria
sin contenido al reconocimiento del derecho indigena.

12. Si por el contrario, una situacién o caso hubiese sido visto por el derecho y la justicia estatales y
luego las partes de comuln acuerdo quieren someterlo a su propio sistema indigena, ello seria
legitimo, debido al reconocimiento legal del derecho indigena.

13. Esta situacion podria presentarse también en adelante. Es decir, si las autoridades o una parte
someten ante el derecho o justicia estatal un caso que corresponderia al DI, y las autoridades
estatales no lo remiten al DI, cualquiera de las partes o ambas pueden demandar que dicha situacién
0 caso sea sometido al DI en cualquier estado del proceso.

e) Descriminalizacion del derecho y la justicia indigenas. Una de las demandas maés
importantes y urgentes para la coordinacion entre sistemas, es que el sistema de justicia estatal
descriminalice o despenalice: 1) las practicas culturales y juridicas indigenas que considera hechos
punibles o delitos (ej. formas de unién conyugal temprana, el “rapto”, el uso de plantas medicinales,
etc.), y 2) el gercicio de la justicia indigena en si mismo. La criminalizacién de la justicia indigena se
da porque a partir de la “exclusividad de la funcién jurisdiccional” se entiende que las autoridades
indigenas (como alcaldes auxiliares, consejos de ancianos o asambleas comunales) que toman
decisiones usurpan la funcién jurisdiccional que sélo es de competencia del Organismo Judicial. Una
de las consecuencias del reconocimiento del DI es que el ejercicio de la justicia indigena por sus
propias autoridades, al ser kgal, ya no configura usurpacion de autoridad ni ninguna forma delictiva.
Por ello se debe evitar cualquier forma de persecucién o estigmatizacién de autoridades indigenas
gque administran justicia de acuerdo a sus normas y procedimientos, y de los miembros de los
pueblos indigenas que se someten a su propia justicia. Del mismo modo, tampoco son punibles los
procedimientos, mecanismos y medidas de resolucion de conflictos, asi como los mecanismos
coercitivos y sanciones que se den en el marco de la justicia indigena (con el limite de no violar
derechos humanos, que se explicara luego). El Estado y sus agencias deben abstenerse de una
intervencién punitiva cuando los hechos se fundan en la cultura y practicas juridicas indigenas. Esto
debe explicitarse en normas de desarrollo constitucional, en una ley especifica de coordinacién y/o en
los respectivos codigos penal y procesal penal. Un caso en este sentido es el Cédigo Penal Peruano
de 1991 que despenaliza la comision de hechos punibles cuando estan basados en la cultura o
costumbres (art. 15). Si hay una denuncia por presunta violacion de derechos humanos esta debe
investigarse y resolverse segin un procedimiento especifico que garantice la interculturalidad, para
evitar que por la via de la denuncia se neutralice o criminalice la justicia indigena.

f) Mecanismos para el respeto de actos juridicos indigenas. Las normas de coordinacion
deberian establecer mecanismos registrales para el reconocimiento legal de los actos juridicos
realizados dentro del derecho indigena (uniones conyugales, nombres, filiacion, formas de contratos,
traspasos de propiedad y otros actos), sin establecer nuevos requisitos que en la practica signifiquen
el desconocimiento de lo actuado en los pueblos indigenas. Entre ellos, mecanismos para que se
coordine con las instancias registrales (civiles, de la propiedad, etc.) a fin de que los actos juridicos
realizados en los pueblos indigenas con sus procedimientos y dentro de su cultura e idioma, tengan
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validez cuando interactian fuera de sus comunidades.

g) Respeto de decisiones indigenas que resuelven conflictos. El reconocimiento legal de las
decisiones tomadas por las autoridades e instancias correspondientes dentro de la justicia indigena,
exige que las normas de coordinacidon establezcan mecanismos para el respeto de las mismas por
autoridades jurisdiccionales y otras autoridades estatales. Esto no otorga facultades a las autoridades
estatales para la revision de las mismas o requisitos para condicionar su validez, aceptacion y
vigencia. EI mero reconocimiento del DI implica el reconocimiento de la validez per se de las
decisiones de autoridades indigenas (alcaldes auxiliares, consejos de ancianos, asambleas
comunales, etc.) cuando intervienen para administrar justicia. Esto puede implicar que autoridades
estatales deban hacer o absternerse de hacer algo, suspender actos por los cuales otorgaban
derechos u obligaciones de modo distinto a las decisiones indigenas o simplemente homologar tales
decisiones para que las mismas sean registradas o ejecutadas como corresponda de modo que sean
oponibles incluso ante terceros de fuera de la comunidad o pueblo indigena.

h) Remision de situaciones o casos a la Justicia Indigena. Con el reconocimiento del Derecho
consuetudinario, le corresponde al derecho y a la justicia indigenas la regulaciéon y resolucion de
conflictos de la vida social indigena. Para el fortalecimiento de tal sistema, toca a los jueces y otras
autoridades del sistema estatal remitir o devolver los casos que presenten indigenas o terceros pero
que se refieran a personas 0 bhienes indigenas respecto de casos ocurridos dentro del espacio
territorial de las comunidades o pueblos indigenas. Procesalmente esto puede hacerse apenas el
juez u operador juridico se informen de las circunstancias que dan competencia al DI por las propias
partes u otras fuentes verificadas. Esto supondra el establecimiento de mecanismos de comunicacion
simples y directos entre autoridades estatales e indigenas que deban conocer los casos. Por esta via
se evitara también la duplicidad que pueda haber en el conocimiento de un caso o situacion.

22.La remision de casos judiciales en cualquier etapa del proceso (policial, fiscal, judicial) puede
hacerse de nbdo inmediato por el mero reconocimiento del DI. En cambio, la remisién de oficio de
situaciones juridicas (ej. unién conyugal, filiacion, traspaso de propiedad, herencias, etc.) requerira
del establecimiento de mayores coordinaciones a efecto de que el sistema estatal tenga
mecanismos procesales y registrales que den seguridad a los pueblos indigenas de que las
situaciones que regulan seran reconocidas por el derecho estatal ante terceros o fuera de las
comunidades y pueblos indigenas.

i) Fortalecimiento de autoridades indigenas y pautas de relaciébn con autoridades
estatales. El respeto y el fortalecimiento de las autoridades e instituciones indigenas se derivan del
reconocimiento del derecho indigena. Ello incluye el respeto y reconocimiento de sus propios
procedimientos para la constituciéon y designacion de las mismas. Por ende, las normas de
coordinacion no pueden incluir mecanismos de inscripcion, acreditacion o registro que condicionen la
designacioén, legitimidad o vigencia de las instituciones o autoridades indigenas. La ley debe
establecer determinados canales de didlogo con autoridades indigenas, con base en una consulta
previa a los pueblos indigenas sobre el particular; pero no puede obligar al registro, carnetizacion o
listado de todas las autoridades indigenas (dados los temores histéricamente fundados que tienen
respecto de posibles actos represivos). También en consulta y con participacion de los pueblos
indigenas la ley deberia establecer algunos mecanismos para el fortalecimiento de ks autoridades
indigenas asi como de las instancias de decision que tienen un caracter consesual y participativo
(asambleas, cabildos, etc.).

pueblos indigenas y con base en un dialogo intercultural e intersectorial, debe establecerse
mecanismos y formas de coordinacién, cooperacion, colaboracion entre autoridades indigenas y
estatales, bajo los criterios de mutuo respeto, dialogo, y sin buscar subordinar a las autoridades
indigenas como meros auxiliares de la justicia estatal y sin sueldo. Actualmente muchos conflictos
entre asociaciones de alcaldes auxiliares y fiscales u otras autoridades estatales, se presentan por el
tema de las notificaciones. Las oficinas del Estado no destinan recursos para las notificaciones y las
encargan a los alcaldes de modo gratuito. Esto recarga enormente las tareas de los alcaldes, quienes
ya cumplen otras labores de servicio a la comunidad y deben ademas caminar muchas horas para



notificar a los pobladores, con el riesgo de que las personas no quieran recibir las notificaciones
(porque ordenan su detencidbn o presentacion ante juzgados o fiscalia), o las reciban tarde. Los
alcaldes son responsabilizados por la falta de entrega o la entrega tardia. Algunos alcaldes han
intentado cobrar a los notificados para compensar el tiempo que pierden con esta tarea, como se
hace con el correo ordinario, pero por supuesto casi hunca los notificados quieren pagar. En varios
departamentos este es un problema que ha llevado a denuncias por parte de los fiscales contra los
alcaldes, por omision de funciones, obstruccion de la justicia y otros delitos. De su parte, las
asociaciones de alcaldes ven al Estado como un ente que los carga de obligaciones pero no de
derechos y que ademas les crea conflictos con su propia poblacién. En algunos lugares la Policia
ordena a los alcaldes auxiliares detener y llevar a las personas ante su despacho, o ejecutar otras
ordenes, lo cual acarrea problemas de relacién entre alcaldes y vecinos, e incluso puede implicar
riesgos en términos de seguridad para las autoridades indigenas. Estos problemas, que tensan a
autoridades estatales e indigenas deberian de terminar con el establecimiento de mecanismos de
dialogo, coordinacion y respeto a las autoridades indigenas. Estos criterios también deben ser la
base para el establecimiento de las formas de colaboracion y apoyo entre sistemas.

27.

28. k) Procedimientos para resolver denuncias por presunta violacion de derechos humanos
por el derecho consuetudinario. EI Convenio 169 de la OIT indica que deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir entre el derecho consuetudinario y
los derechos humanos(art. 8,2). EI Convenio no especifica qué tipo e procedimiento debe seguirse,
si se debe crear un drgano especifico para ello o dotarse de tal funcion a drganos existentes (en
Colombia lo hace la Corte Constitucional). El procedimiento que fuese, debe garantizar la
comprension intercultural de los hechos y interpretacion intercultural de las normas aplicables, a fin
de evitar una interpretacion etnécentrica y monocultural de los mismos. El respeto de la diversidad
cultural supone que no puede ser una sola orientacion cultural la que defina cuando se produce o no
una vulneracion de derechos humanos y qué solucion darle. Para garantizar la interpretacion
intercultural de los hechos y el derecho, se podria conformar “jurados escabinados” o tribunales
mixtos, integrados por jueces estatales y miembros de la comunidad o pueblo indigena en cuestion,
a fin de que se permita entender los hechos dentro de su contexto cultural y resolver de acuerdo a la
equidad. Si no se tiene en cuenta la diversidad cultural, podria darse casos absurdos que en vez de
proteger a las personas las pudiesen victimizar mas. A veces en los pueblos indigenas se resuelven
casos con trabajo comunitario, sancion fisica y moral y/o la mantencién de las victimas por parte del
agresor. Si el mismo caso pasase a los tribunales estatales tal vez la pena seria mas gravosa para el
autor y menos beneficiosa para las victimas.".

29.

30. 1) Otras demandas de coordinacidon y adecuacion. Debe reformarse varios cuerpos legales
(codigo penal, procesal penal, civil, municipal, leyes registrales, etc.) para ordenar la introduccién de
normas que expliciten los contenidos arriba mencionados.

3L 1 Retos Pendientes
32.
33. a) Laapropiacion de los Acuerdos de Paz y el Convenio 169, a fin de promover los cambios
normativos e institucionales pendientes.

34.

35. El Convenio 169 de la OIT estd vigente desde junio de 1997, sin embargo esta
pendiente: 1) la difusibn adecuada del mismo a fin de que sea suficientemente conocido por la poblacion
en general y los pueblos indigenas en particular, 2) la adecuacién de la legislacion interna a dicho
Convenio, 3) la implementacion institucional de los derechos que otorga a pueblos indigenas.

36.

37. En el caso de bs Acuerdos de Paz y las recomendaciones de las comisiones derivadas
de los mismos, también falta una mayor difusién y su apropiacién por la sociedad civil en su conjunto.
Con la consulta popular sobre las reformas constitucionales efectuada el 16 de mayo de 1999, se ha
mostrado que la mayor parte de la poblacién aparece ajena al proceso con un 80% de abstencionismo.
Entre los votantes, gand el “No” con casi dos tercios del electorado. El “Si” se dio sobre todo en el
altiplano y departamentos con mayoria de poblacién indigena. El alto abstencionismo refleja la necesidad
de una colosal tarea de informacion y participacién ciudadana. De su parte, el rechazo de la mayoria de



votantes a las reformas, no se puede interpretar mecanicamente como un rechazo al proceso de Paz o a
los Acuerdos mismos, que conservan su caracter de compromiso politico. Los argumentos esgrimidos
publicamente por el No, igualmente reflejan la desinformacion e incluso malinformacién ciudadana sobre
el tema.

38.

39. Entre las tareas urgentes derivadas de la implementacion del Convenio 169 de la OIT

esta la elaboracién de una norma que establezca el procedimiento de Consulta a los pueblos indigenas

antes de la emisibn de cualquier medida legislativa o administrativa susceptible de afectarlos
directamente.

40.

41. b)  El Fortalecimiento del derecho indigena. Con el Convenio 169 se reconoce el derecho
consuetudinario en los términos expuestos lineas arriba. Ello supone la elaboracién de politicas
publicas de respeto a tal derecho, sus instituciones y autoridades. Dada la historia de la guerra en el
pais con un efecto debilitador del derecho indigena, urge el establecimiento de politicas publicas para
el fortalecimiento del mismo, sus autoridades, instituciones y sus procedimientos consensuales y
participativos. Estas politicas deben disefiarse con participacién de los pueblos indigenas y en
didlogo intercultural amplio.

42,

43. ¢) El estudio y difusion del derecho indigena. Gran parte de los prejuicios y temores que hay
sobre el reconocimiento constitucional del derecho indigena se debe al desconocimiento del mismo.
También debe haber una politica publica de fomento de investigaciones sobre el derecho indigena
por parte de los pueblos indigenas y por instancias intersectoriales. Esto incluye igualmente el
fomento de publicaciones, la instalaciéon de centros de documentacion, videotecas, hemerotecas y
sistematizacion informatizada de jurisprudencia sobre el tratamiento judicial de derechos culturales y
del derecho indigena. Es de vital importancia el desarrollo de cursos y programas sobre la cultura y el
derecho indigenas, en todos los niveles de la educacion.

44,

45. d) Difusién de los derechos indigenas y del marco legal del derecho indigena. A pesar de que
el Convenio 169 de la OIT fue ratificado en marzo de D96, gran parte de la comunidad juridica lo
desconoce, al igual que otras normas que fundamentan los derechos indigenas. También hay un
gran desconocimiento de los derechos por parte de los propios pueblos indigenas y la ciudadania en
general. De ahi se desprende la necesidad de una vasta tarea de informacion, formacion y difusion
de los derechos indigenas y de los fundamentos legales de los mismos. Gran parte de los atropellos
a los derechos de los pueblos indigenas se deben u ocultan por el desconocimiento de los mismos
por los propios afectados. La falta de amparo juridico a dichos derechos se funda en parte en el
desconocimiento de los mismos por la comunidad juridica. La difusién de derechos debe abarcar los
distintos medios para ello y debe hacerse también en los idiomas indigenas del pais.

46.

47. e)  Acuerdos intersectoriales. El reconocimiento del derecho indigena requiere de medidas que
supongan un cambio en la realidad: el respeto de autoridades indigenas, la despenalizacién de la
cultura y practicas juridicas indigenas, el respeto de actos y decisiones indigenas, etc. El diagndstico
de los problemas actualmente existentes (como la criminalizacién del ejercicio del derecho indigena y
la falta de respeto a sus autoridades), asi como el planteamiento de alternativas de solucién
concretas, requieren del didlogo intercultural e intersectorial. Debe fomentarse como politica publica
el desarrollo de encuentros o talleres entre autoridades indigenas y estatales para diagnosticar los
problemas entre sistemas y encontrar posibles soluciones. Con ello se podria reducir los conflictos
gue hay entre autoridades indigenas y estatales, y se podria tender las bases para una nueva
legitimacién del Estado, ya que actualmente esta muy desacreditado por la violencia institucional que
ejerce contra los indigenas.

48.

49. ) Participacion para el cambio. Un criterio metodolégico y politico fundamental para la
elaboracion de propuestas de cambio normativo, institucional y politico, debe ser la participaciéon. Una
de las deficiencias del Proceso de Paz ha sido justamente la falta de un mayor involucramiento de la
ciudadania en su conjunto, la realizacion de arreglos cupulares y la falta de participacion directa de
los pueblos indigenas y sus organizaciones representativas. De una parte, las instancias formales de
representacion no siempre llegan a las aldeas y cantones. De otra, las formas mas arraigadas de
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organizacion y patrticipacion indigena (instancias locales como las alcaldias auxiliares y cabildos o
asambleas comunales) no tienen canales suficientes para expresarse politicamente y tener impacto
nacional. Es vital un proceso que promueva la participacion ciudadana teniendo en cuenta la realidad
del pais, en relacién al multilinglismo y multiculturalidad, la distribucion territorial, las diferencias
socio-econdmicas, la atencién a la participacién de las mujeres y de sectores marginados, las
percepciones gremiales y de grupos organizados, asi como de la ciudadania en general.

Q) Politicas integrales. Junto al debate sobre el reconocimiento del derecho indigena y otros
derechos culturales, debe promoverse el reconocimiento de derechos socio-econémicos y politicos,
sin los cuales los derechos culturales devienen vacios. A los pueblos indigenas se le han negado sus
derechos no sélo mediante la marginacion cultural y el desconocimiento del derecho indigena, sino
sobre todo por la negaciéon de condiciones y oportunidades para el desarrollo econémico y la
participacion politica. Estos, por ende, son condiciones que deben acompafiar el reconocimiento del
derecho indigena y la vigencia de derechos culturales.

i Algunas propuestas son tomadas de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1998): El Reconocimiento constitucional
del derecho indigena en los Paises Andinos. Amsterdam: CEDLA.

La figura de los jurados escabinados o mixtos, va mas alla de la institucion del peritaje cultural o

antropoldgico. Por el peritaje, los peritos 0 expertos —ya sea profesionales (antropélogos, sociélogos, etc.)
0 miembros de las comunidades indigenas- sélo ilustran a los jueces sobre la cultura y/o practicas
juridicas indigenas, pero no deciden, la decision la toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no soélo
serian los jueces estatales los que decidan sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan
sido ilustrados por los peritos) sino que la decision seria tomada conjuntamente por jueces estatales y
miembros de la comunidad o pueblo indigena en cuestion. Esto permitiria que los jueces estatales
discutan a la par con las autoridades indigenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este
sistema la comprensién cultural de los hechos mejoraria, y se podria ir construyendo los puentes
interculturales que requiere una juridicidad pluricultural.



