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I.
Diversidad cultural y justicia indígena
1.
La diversidad cultural “se refiere a la multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades.”
 La cultura se entiende como el conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, además de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.

2.
Existe una relación de interdependencia entre la  diversidad cultural y los derechos humanos; “sólo se podrá proteger y promover la diversidad cultural si se garantiza los derechos humanos y las libertades fundamentales” 
 pero adicionalmente “la defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable del respeto de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los derechos de las personas que pertenecen a minorías y los de los pueblos indígenas. Nadie puede invocar la diversidad cultural para vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho internacional, ni para limitar su alcance.”

3.
Un presupuesto clave de  la protección y promoción de la diversidad cultural es el reconocimiento de la igual dignidad de todas las culturas y el respeto de ellas incluyendo las culturas de  personas pertenecientes a minorías y las de los pueblos autóctonos.

4.
El respeto de la diversidad cultural implica  la construcción de una relación equitativa entre las culturas, superando relaciones de poder asimétricas basadas en ideas de superioridad o inferioridad. Supone también el cuestionamiento de cualquier práctica tradicional de cualquier cultura, incluida la occidental,  que atente contra la dignidad de las personas y los pueblos.

5.
El pluralismo jurídico es una expresión de la diversidad cultural que caracteriza a la especie humana. Entendemos por pluralismo jurídico la existencia de varios ordenamientos jurídicos a los que están sujetos grupos humanos culturalmente diversos pero que se reconocen como parte integrante de una organización política cuyo ámbito territorial es nacional o regional.

6.
La justicia indígena es una expresión de  la cosmovisión de  estos pueblos, sus maneras de entender la convivencia, la relación entre sus integrantes y otros seres, los valores que protegen, las formas de procesar y sancionar las infracciones contra esos valores, los objetivos que persiguen al hacerlo, etc. En este marco de comprensión la justicia indígena constituye una importante expresión de la diversidad cultural que caracteriza a la especie humana.


II.
Concepto de justicia indígena

7.
Es importante resaltar que mucho antes del reconocimiento en la normativa internacional y en algunos países en la normativa constitucional o legal de la justicia indígena, ésta ha existido y se ha aplicado cotidianamente aún a pesar de procesos históricos de colonialismo, censura, persecución, discriminación y criminalización. 
8.
Los derechos colectivos de los pueblos indígenas son derechos humanos “primero, porque les son reconocidos a las agrupaciones no en cuanto seres abstractos, sino por estar integradas por personas humanas y segundo, porque satisfacen su vocación a la vida social y son condición para que los individuos desarrollen sus capacidades y realicen su destino…”.

9.
El reconocimiento de la justicia indígena es parte de los derechos colectivos de estos pueblos recogidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.  El Convenio 169 de la OIT establece que los pueblos indígenas y tribales “deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.”
 (…) En la medida que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros.”

10.
De otra parte, la Declaración  de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas reconoce el derecho de los pueblos indígenas a conservar y reforzar sus propias instituciones jurídicas
 y a no sufrir la asimilación forzada o la destrucción de su cultura.
 Adicionalmente este instrumento internacional establece que los pueblos indígenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener, cuando existan, costumbres o sistemas jurídicos de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos
 y a determinar las responsabilidades de los individuos con sus comunidades.
 

11.
Entendemos por sistema jurídico al “conjunto de instituciones, normas, principios y valores  que rigen la conducta o comportamiento de los miembros de la comunidad entre sí, de todos y cada uno de ellos con la comunidad y que sirven para resolver los conflictos que amenazan la supervivencia de la comunidad, o la seguridad de sus miembros.”
 
12.
En toda la diversidad que existe en las formas de administrar justicia de los pueblos indígenas, los siguientes elementos suelen ser comunes en el procesamiento de sus conflictos: una autoridad tradicional (individual o colectiva) reconocida como tal por la comunidad; la participación de la víctima y/o sus familiares; la participación de la persona que ha cometido una infracción a sus normas; un procedimiento que es conocido por la comunidad y en varios casos, sobretodo aquellos considerados más graves, la participación de la comunidad a través de asambleas.

13.
Tal como lo señala el Relator Especial de Pueblos Indígenas “Según algunos estudios comparativos, los sistemas jurídicos indígenas, al tomar medidas respecto de los delincuentes tienden a conceder mayor importancia a la restitución, a la indemnización y al restablecimiento de la armonía social y comunitaria que al castigo y al aislamiento físico de los delincuentes que se contempla en la mayoría de los sistemas judiciales oficiales adoptados por las administraciones del Estado.”

14.
Por lo mismo hay que entender a la justicia indígena como un sistema de normas, principios y valores que rigen el accionar de aquellas personas integrantes de una comunidad o pueblo indígena y que son aplicadas por autoridades reconocidas como legítimas para resolver sus conflictos.
15.
Es indispensable diferenciar el concepto de justicia indígena con el de justicia por mano propia. Mientras que la primera es un derecho colectivo de los pueblos indígenas la segunda es expresión de una forma de violencia extrema ejercida por un grupo que no sigue un procedimiento previamente establecido, aceptado y reconocido sino que es el resultado de un sentimiento colectivo de venganza teñido de absoluta arbitrariedad e ilegitimidad, y que en muchos ordenamientos jurídicos constituyen conductas penalmente sancionadas.

III.
Relación entre la justicia estatal y la justicia indígena

16.
El Relator Especial de Pueblos Indígenas sostiene que el “no reconocimiento del derecho indígena forma parte de la negación de las identidades, sociedades y culturas indígenas por parte de los Estados coloniales y poscoloniales, y es una de las dificultades con que tropiezan los Estados modernos para reconocer su propia identidad multicultural. En muchos países la concepción monista del derecho nacional impide el debido reconocimiento de las tradiciones jurídicas plurales y conduce a la subordinación de los sistemas jurídicos consuetudinarios a una sola norma jurídica oficial.”

17.
El reconocimiento del pluralismo jurídico, constituye un avance fundamental para promover y proteger la diversidad cultural y los derechos colectivos de los pueblos indígenas pues implica la superación de una visión monocultural que generalmente ha expresado una relación de dominación/subordinación entre culturas.

18.
La coexistencia de diversos sistemas jurídicos al interior de territorios bajo la jurisdicción de un solo Estado supone un reto crucial en cuanto la construcción de relaciones basadas en la interculturalidad entendida como “la presencia e interacción equitativa de diversas culturas y la posibilidad de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del diálogo y de una actitud de respeto mutuo.”
 La relación entre la justicia estatal y la justicia indígena requiere partir de una igual valoración y reconocimiento del sistema jurídico (positivo, consuetudinario o mixto) y de las autoridades investidas de poder para aplicarlo. Es indispensable una relación de respeto, colaboración y diálogo.
19.
Tanto la justicia estatal como la justicia indígena tienen como límite del ejercicio de su poder los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

20.
Paralelamente, la justicia indígena debe verse como parte de un todo en una relación dialéctica intercultural con el sistema de justicia estatal, de manera que ambos sistemas se nutran y enriquezcan mutuamente. Esa interculturalidad “jurídica” se plasma claramente en el Convenio 169 de la OIT sobre Derechos de los Pueblos Indígenas que establece en su artículo 8 que “al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario” para lo cual “deberán establecer procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio”.


IV.
Límites de la justicia estatal en el juzgamiento de personas indígenas

21.
Para los supuestos en los que es la misma justicia estatal la encargada del juzgamiento de personas con pautas culturales diferentes, es necesario que cuenten con los suficientes instrumentos legales que le permitan, cuando sea el caso, evaluar la responsabilidad de aquellas personas (v.gr. error cultural condicionado, causas de justificación u otras que permitan excluir la responsabilidad penal). En todo caso, siempre será recomendable que sea la misma justicia indígena la que conozca del caso.

22.
También la intervención procesal de la justicia estatal para el procesamiento de un/a indígena, requiere contar también con modelos acordes a estas diferencias culturales, como la figura del "juez comunitario" ya sea a través del jurado popular clásico o mediante el denominado sistema "escabinado" (tribunal conformado por jueces populares como por sus pares profesionales, en forma proporcional)
 dado que los hechos sujetos a juzgamiento y el mismo derecho aplicable deben ser interpretados interculturalmente. Otros mecanismos procesales a adaptarse podrían ser el de la "conciliación" (la conformación de un tribunal arbitral  compuesto por miembros comunitarios, quienes elaboren o acepten una fórmula reparadora), el criterio de oportunidad (fiscal que tenga la posibilidad de excluir al indígena del proceso)
, la aceptación de la costumbre "in bonam partem" (admitida por los jueces comunitarios en sus sentencias), e incluso, en la tarea investigatoria de los delitos se podría contar con el concurso y auxilio de los integrantes de  la  comunidad  como  lo sería  un fiscal miembro de la comunidad. En general, se requiere que se desarrollen medidas imaginativas que permitan reducir la violación de derechos fundamentales en el procesamiento de indígenas.
23.
Otro tema ligado a la prueba usada en los procesos penales de indígenas es el referido a la pericia o peritaje antropológico que servirá para establecer, en determinados casos, si la actuación del sujeto responde a patrones culturales. Sin embargo, se considera que no necesariamente, se recurrirá en todos los casos a tal pericia, pues no es fácil contar con los especialistas y ello podría retardar el proceso, por lo que bastaría con una pericia cultural o comunitaria a través de la cual una autoridad indígena determine un hecho cultural ante la autoridad judicial. Se reconoce que "el derecho penal, como ordenamiento jurídico que regula mediante sanciones las violaciones de las normas de cultura, no puede desarrollarse ni profundizar más allá de sus propios límites, si no es con la concurrencia de ciencias como la antropología que analizan, estudian, evalúan y explican la conducta social del individuo, con base en el análisis de su propia cultura, constituyéndose así en una fuerza de conocimiento que, aunque desigual, permite confrontar y ser confrontada (...) quien es juzgado por un juez que no participa de los mismos valores culturales y sistemas simbólicos, requiere del peritazgo antropológico como forma de influir en las decisiones de los tribunales de justicia"
.
24.
En este mismo sentido, la justicia estatal deberá tener en cuenta que la aplicación de una sanción penal a un indígena no debería pasar necesariamente por una pena privativa de libertad sino por otra alternativa punitiva (v.gr. prestación de servicios comunitarios).Al respecto, el Convenio 169 de la OIT señala que "cuando se impongan sanciones penales (...) deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos del encarcelamiento" (Art.10.2). Las razones por las que debe evitarse la pena de la privación de libertad a indígenas se orienta en el sentido que estas penas pueden originar efectos especialmente negativos en ellos pues, se les aleja de su entorno familiar (los lugares de detención se ubican alejados de los territorios de la comunidad lo que hace muy difícil las visitas y los vínculos familiares se ven afectados), se les priva del acceso necesario para una adecuada subsistencia (la precariedad de los centros de detención y la lejanía de la familia origina que vivan en una absoluta precariedad, incluso alimentaria), se les desocializa y aparta de su entorno cultural. Desde el ángulo de la justicia estatal se considera que "frente a la diversidad no es posible "resocializar" desde los marcos institucionales actuales, porque no están claros los términos en que ello es necesario y cómo se debería llevar adelante; y, ante todo, porque los poderes que tienen funciones preventivas y coactivas nunca han tenido en cuenta el factor de la diversidad sociocultural
. Incluso, la justicia estatal para el otorgamiento de beneficios penitenciarios  (semi libertad, libertad condicional) suele exigir se acompañe un informe respecto al grado de readaptación de la persona, lo que resulta difícil de aceptar tratándose de personas con pautas culturales diferentes, en la medida que dichas personas no pueden ser susceptibles de un tratamiento dirigido a desvirtuar su identidad cultural.
25.
Teniendo clara la lógica de que la prisión de personas indígenas en cualquiera de sus modalidades por parte de las autoridades estatales –entendiendo por ello también a las autoridades tradicionales que excepcionalmente tengan a la persona bajo su custodia-  debe ser la excepción y no la regla. En esas circunstancias, cuando la detención además sea ilegal, aumenta los riesgos de que se pueda cometer tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Así lo ha resaltado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha señalado que una “persona ilegalmente detenida se encuentra en una situación agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad física y a ser tratada con dignidad”
. Además, la Corte ha indicado que la restricción de derechos del detenido, como consecuencia de la privación de libertad o efecto colateral de ésta, debe limitarse de manera rigurosa; sólo se justifica la restricción de un derecho humano cuando es absolutamente necesaria en el contexto de una sociedad democrática
. 
26.
La legitimidad de la detención requiere de un juicio no solo de legalidad, sino de proporcionalidad que, cuando se trata de personas indígenas, debe involucrar otros principios diferenciadores para que no sea una medida arbitraria con riesgo de tortura. Quiere decir que además de las garantías de la detención para cualquier persona, se deben extremar las siguientes garantías:
a)
Derecho de la persona indígena a ser informada en su idioma de las razones de su detención y de los derechos que le asisten.

b)
Derecho a que su familia cercana, y en su defecto las autoridades de su comunidad, sean notificadas de su detención.

c)
Que desde el primer momento de su detención se le ponga a su disposición un defensor público gratuito que conozca su idioma –o que tenga un intérprete- y que ese letrado sea conocedor del derecho indígena o de sus principios mínimos, incluyendo la invocación de la jurisdicción indígena plena cuando corresponda o la utilización de peritajes culturales o antropológicos.

d)
Que todas las autoridades que intervengan de cualquier manera en el marco de la detención o en el proceso de investigación y del eventual cumplimiento de la pena (Defensa Pública, Ministerio Público Fiscal, Policía encargada de la investigación judicial, jueces de la causa  y cualquier otro operador de justicia, autoridades penitenciarias), conozcan y apliquen de manera diferenciada y con enfoque de acción afirmativa las garantías mínimas y los derechos de las personas indígenas reconocidos en los instrumentos internacionales en la materia.

e)
Una vez que la persona indígena se encuentre excepcional y legítimamente detenida, tiene derecho a vivir en condiciones de detención compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la integridad personal
.
f)
Que el centro de detención que se designe sea el que se encuentre más cercano a su comunidad indígena y a su familia, de manera que tenga acceso para amplias visitas y para que pueda realizar sus prácticas y costumbres tradicionales con los menores riesgos a su desarraigo familiar, cultural y religioso.

g)
En los lugares de detención, las personas indígenas no deben ser discriminadas por esa condición, ni separadas con criterios de segregación. No deben ser conminadas, ridiculizadas o humilladas para que abandonen el uso de su idioma, sus trajes tradicionales o sus costumbres. 

h)
Las mujeres indígenas en condición de detención, deben ser respetadas en cuanto a las mismas garantías que los hombres indígenas, pero además se les debe respetar su dignidad respecto de prácticas que tiendan a afectar su sexualidad y valores tradicionales propios a su imagen, cabello, vestido, desnudez, etc.

i)
Los familiares de las víctimas indígenas de violaciones de derechos humanos pueden ser, a su vez, víctimas de esas mismas violaciones y, concretamente de su integridad física y psíquica en razón del sufrimiento causado por las violaciones perpetradas contra sus seres queridos y las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades estatales
.
j)
Las personas indígenas detenidas tienen derecho a la libertad de expresión en el idioma de su preferencia. Cualquier prohibición o limitación al uso del idioma de su elección viola las reglas del trato colectivo. Una prohibición en ese sentido adquiere por ello una especial gravedad, cuando ese idioma representa un elemento de identidad como miembro de su comunidad indígena. La lengua es uno de los más importantes elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la expresión, difusión y transmisión de su cultura.


V.
Vínculos entre justicia indígena y prevención de la tortura


A.
La prevención de la tortura en la justicia indígena

27.
Todos los Estados partes del Protocolo Facultativo de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas, Crueles, Inhumanos o Degradantes (el Protocolo Facultativo) y de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas, Crueles, Inhumanos o Degradantes (la Convención contra la Tortura) tienen la obligación de prevenir la tortura y los malos tratos tanto aquellos cometidos por agentes estatales como por particulares

28.
Según el Subcomité para la Prevención de la Tortura, la obligación de prevenir abarca “el mayor número posible de elementos que en una situación dada puedan contribuir  a disminuir la probabilidad o el riesgo de tortura o de malos tratos.”
 

29.
El reconocimiento de la justicia indígena como parte de los derechos colectivos de estos pueblos, trae a la par una responsabilidad en el ejercicio del poder de las autoridades indígenas al resolver sus conflictos. Esta responsabilidad implica el cumplimiento de las normas, principios y valores que componen su derecho y el cumplimiento de los derechos humanos internacionalmente reconocidos, entre ellos,  el derecho a la integridad personal y la prohibición de la tortura y los tratos crueles inhumanos y degradantes.

30.
Generalmente la justicia indígena se caracteriza por involucrar de manera directa a la comunidad o asamblea en el tratamiento y resolución de sus conflictos, incluyendo aquellos que desde el derecho estatal se calificarían como delitos. Por lo mismo la comunidad indígena cumple un rol clave en la vigilancia del cumplimiento de lo que cada pueblo reconoce como su derecho y en evitar que existan formas de abuso de poder por parte de las autoridades indígenas.

31.
Los Estados tienen la obligación de garantizar a sus habitantes mecanismos eficaces para denunciar, sancionar y reparar actos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes cometidos por sus agentes o por particulares. Por consiguiente también la justicia indígena debe estar sujeta a escrutinio en los casos de denuncia por parte de individuos de casos de tortura cometidos bajo su jurisdicción. Especial atención deberá darse para asegurar que las mujeres y los niños indígenas gocen de protección y garantías plenas contra todas las formas de violencia y discriminación.

32.
Es fundamental diferenciar los actos de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes de prácticas que para los pueblos indígenas representan, desde su cosmovisión, formas de purificación y sanación espiritual de las personas que han sido sancionadas por la justicia indígena. Estas prácticas, en todo caso, deben cumplir con ese fin religioso o cultural previsto, pero igualmente deben cumplir con los estándares de respeto a la integridad física y psíquica de las personas afectadas. En opinión del SPT, las tradiciones o costumbres sociales, culturales y religiosas pueden ser tenidas en cuenta a fin de establecer medios adecuados en el contexto nacional de asegurar el acceso a la justicia. Sin embargo, esas tradiciones no deben socavar ni poner en peligro la aplicación de los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos, incluido el OPCAT. Un adecuado proceso de sensibilización sería fundamental para que la implementación e interrelación entre la justicia indígena y la justicia ordinaria operen con pleno respeto a todos los derechos humanos y con clara prohibición de la tortura.

B.
El rol de la justicia indígena en la prevención de la tortura

33.
La tortura y los malos tratos están íntimamente ligados a la concepción del poder del Estado dentro de una organización moderna. Dentro de las sociedades tradicionales la organización social es completamente diferente pues la justicia está basada, esencialmente, en métodos de consenso y mediación. En consecuencia, el inicio de un procesamiento de lo que entendemos como ámbito penal no se traduce necesariamente en la privación de la libertad de un miembro de la comunidad. Es por esto que la tortura o los malos tratos resultan más bien marginales dentro de las sociedades tradicionales.
34.
El Convenio 169 de la OIT establece que “Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación general a miembros de dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales. Deberá darse preferencia a tipos de sanción distintos al encarcelamiento.”
 Esta normativa tiene como corolario tener en cuenta la penalización como la última ratio al momento de definir penas o sanciones relacionadas con personas indígenas e identificar otras formas alternativas, más con enfoque reparador integral que castigador.
35.
La sanción de privación de la libertad que es generalmente aplicada por la justicia estatal en materia penal, es un castigo que casi no aparece en el repertorio de la justicia indígena, pues el vínculo con la comunidad es determinante en la estructuración de la identidad individual y colectiva de sus integrantes y la prisión atenta directamente contra esta relación. Puede afirmarse que para muchas personas indígenas la privación de la libertad en cárceles constituye un trato cruel, inhumano y degradante, cuando no inclusive una forma de tortura.

36.
De otra parte, tal como afirmara el Relator Especial de Pueblos Indígenas, “La información procedente de distintas fuentes indica que, en muchos países, los pueblos indígenas no disfrutan de igualdad de acceso al sistema de justicia y que en el funcionamiento de éste suelen ser objeto de diversas formas de discriminación. Ello se debe en parte al racismo y en parte a la no aceptación de las costumbres y leyes indígenas por parte de las instituciones oficiales jurídicas del Estado nacional. Los indígenas tienen una presencia desproporcionada en la justicia penal, donde a menudo se les niegan las debidas garantías procesales y son víctimas de actos de violencia y de malos tratos. Las mujeres y niños indígenas son particularmente vulnerables a este respecto.”

37.
En este sentido el fortalecimiento de la justicia indígena y sus formas de control social y sanción del incumplimiento de su derecho puede convertirse en un adecuado mecanismo de prevención de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes de las personas indígenas.

38.
Refuerza este planteamiento la recomendación del Relator de Pueblos Indígenas de que se reconozca al derecho indígena el estatuto y la jerarquía del derecho positivo en el marco del derecho a la libre determinación, y que los Estados que todavía no lo hayan hecho tomen medidas, en consulta con los pueblos indígenas, para abrir sus sistemas judiciales a los conceptos y costumbres jurídicas indígenas.
	�	 Art. 4 de la Convención sobre la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales, Paris, 20 de octubre de 2005. Conferencia General de las Organización de Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).


	�	 Preámbulo de la Declaración Universal sobre Diversidad Cultural. Paris, 2 de noviembre de 2001. Conferencia General de las Organización de Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).


	�	 Art. 2.1. de la Convención sobre la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales.
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