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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
es una institucién académica de alcance regional. Nuestro principal objetivo ha sido la
contribucién a la construccion de democracias sélidamente fundadas en el pleno
respeto de los derechos humanos. Para cumplir con nuestro mandato desarrollamos
actividades de investigacion, docencia y de articulacién de redes.

En la actualidad nuestros esfuerzos estan centrados en el Acceso a la Justicia de
sectores que se encuentran en situaciones de discriminacion en el goce y ejercicio de
sus derechos. Por ello, hemos mantenido nuestras dreas tradicionales de trabajo, pero
se han ampliado los temas que nos interesan y también hemos redefinido las
prioridades tematicas metodoldgicas. Hemos mantenido las dos areas principales de
trabajo: democracias y derechos humanos y mujeres y derechos humanos. Pero hemos
ampliado el alcance de cada una. En materia de democracia, nos ha parecido central
darle prioridad al trabajo vinculado con personas privadas de libertad. En materia de
derechos humanos y mujeres, hemos ampliado el alcance del trabajo a las cuestiones
relacionadas con la orientacién sexual y la identidad de género. De ahi que nuestra
area de trabajo hoy se denomina Mujeres, Género y Derechos Humanos.

Pero hay un tema que nos ha parecido esencial tratar de manera integral y ambas
areas han coordinado esfuerzos en este sentido: acceso a la justicia de pueblos
indigenas en la regién. La situacion de exclusidn, marginacion y violencia de que son
victimas los pueblos indigenas en toda la regién nos ha motivado a prestar especial
atencién al trabajo vinculado con sus problemas, fundamentalmente, aquellos
vinculados al acceso a la justicia en condiciones de igualdad.

Al haber priorizado esta linea de trabajo nos encontramos con situaciones que a la
fecha no habiamos visto. Una de las que nos ha parecido especialmente dificil es la
situacion de las mujeres indigenas y una de las facetas ha sido la de la violencia
domeéstica de que son objeto y la respuesta del Estado frente a ella. De ahi que nos
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preocupd particularmente la noticia de que en la zona sur del pais, con fuerte
presencia de poblacién mapuche, se estaban aceptando en sede penal acuerdos
reparatorios en materia de violencia doméstica, en circunstancia que dichos acuerdos
estan explicitamente prohibidos por la legislacién nacional. Al adentrarnos en el tema,
nos dimos cuenta que la cuestion era mas compleja, ya que estaban en pugna dos
aproximaciones al tema que no nos parecen adecuadas. Las soluciones eran de lo que
hemos llamado en este estudio “alternativas excluyentes”; en efecto, las sentencias de
la Corte de Apelaciones de Temuco y de la Corte Suprema chilena daban cuenta que
habia un conflicto entre las normas de proteccion de las mujeres y aquellas de
proteccion de los pueblos indigenas y que era necesario optar por una de estas
protecciones en desmedro de la otra. Esta perspectiva excluyente no daba cuenta de la
realidad de discriminacion multiple que viven las mujeres indigenas y tampoco daba
cuenta que en la solucién del conflicto habia que tener en consideracidn que la titular
de derechos es una mujer y es indigena, siendo ambas calidades esenciales para su
construcciéon como sujeto de derechos.

Este informe tiene por objetivo poner al alcance del lector pautas concretas para la
solucién de estos casos desde una perspectiva integral. Se exploran una serie de
argumentos para demostrar que no es dable entregar una solucién simplificada ni
excluyente. Asimismo, se dan argumentos desde la teoria de los derechos humanos
para fundar dicha solucién integrada. Finalmente, se entregan pautas concretas de
solucién de casos. Ademds, acompafiamos un estudio de derecho comparado,
preparado por la experta en derecho consuetudinario Minda Bustamante, que explora
las experiencias comparadas en la region sobre solucién de conflictos del mismo tipo
del que se dio en Chile.

Nos hemos basado metodoldégicamente en wun ejercicio de control de
convencionalidad, que es el instrumento que la Corte Interamericana ha establecido
para garantizar el pleno cumplimiento de las obligaciones del Estado. Ademas, hemos

tenido en cuenta la obligacion de todo intérprete de buscar aquella interpretacion que




de mejor forma garantice los derechos humanos de las personas involucradas en cada
caso concreto.

Como es una costumbre en el trabajo del Centro, la propuesta que hemos hacemos ha
sido discutida con los actores involucrados en el tema. No nos interesa hacer un
estudio académico que esté desvinculado con la realidad, por ello organizamos una
serie de talleres en Temuco para dialogar con distintos actores sobre la tematica.
Conversamos con representantes zonales del Sernam, Ministerio Publico, Carabineros,
Defensoria Penal Publica, organizaciones de mujeres indigenas, organizaciones de
mujeres que trabajan con mujeres indigenas, Instituto Nacional de Derechos Humanos,
entre otros. Estos talleres fueron esenciales para ajustar los alcances de las propuestas
que aqui se formulan.

Este estudio pasa a formar parte de una serie de investigaciones desarrolladas por
nuestro Centro en materia de violencia contra las mujeres: Erradicacion de la Violencia
Contra las Mujeres en las Américas: el Rol de los Operadores de Justicia. La primera de
estas investigaciones fue el “Protocolo de actuacién para Operadores de Justicia frente
a la Violencia contra las Mujeres en el marco de las relaciones de pareja”, del afio
2011.

Todo este esfuerzo no habria sido posible sin el apoyo de muchas personas e
instituciones. Particularmente, queremos agradecer a la embajada de Finlandia en
Chile que financid este proyecto y se comprometid activamente con él, participando
en algunos de los talleres en Temuco. En todo caso aclaramos que ni las instituciones
participantes en los talleres ni la embajada de Finlandia son responsables de lo que en
este texto se propone, que es de exclusiva responsabilidad de nuestro Centro y los
investigadores a cargo del proyecto.

Esperamos, muy sinceramente, que este estudio sea una contribucion a la proteccion
de los derechos humanos de las mujeres indigenas que sufren violencia y merecen una
respuesta integral y justa por parte del Estado.

Claudio Nash Rojas Catalina Lagos Tschorne

Director del proyecto Coordinadora del Programa Mujeres,
Género y Derechos Humanos
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1. Problema planteado: Acceso a la justicia de mujeres-indigenas en contextos de
violencia de género

El acceso a la justicia en condiciones de igualdad es un derecho humano fundamental
sobre el que se construye toda sociedad verdaderamente democratica e inclusiva. Para
aquellos grupos que se encuentran en una situacion de discriminacién estructural, el
acceso a la justicia constituye una condicién bdsica para el goce efectivo de los
derechos y con ello, el reconocimiento de su identidad y condicién humana. En el caso
de las mujeres, se ha demostrado que el acceso a la justicia, en especial la proteccién
frente a la violencia, tiene ademas repercusiones tangibles en las posibilidades de este
grupo de superar la pobreza. Cuando se trata de mujeres-indigenas, quienes viven de
manera diferenciada multiples formas de exclusién, un efectivo acceso a la justicia
cobra aun mayor relevancia.

Ahora bien, en materia de violencia contra las mujeres, Chile ratificé la Convencién
Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia Contra la Mujer
(Convencion Belém do Paré)1 y la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion de la Mujer (CEDAW)?. Asimismo, en 2005, entrd en vigencia la Ley
N° 20.066 de Violencia Intrafamiliar, la cual consagra una serie de aportes relevantes
relacionados con deberes del Estado en materia de proteccidn, labor policial, régimen
de sanciones y rol del Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) en el sistema penal. En
materia de derechos indigenas, Chile ratificé el Convenio N° 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes®, el cual reconoce una serie de
derechos colectivos politicos, territoriales y econdmicos, sociales y culturales de los

! Ratificada por el Estado de Chile con fecha 24/10/1996, promulgada mediante el Decreto N° 1640 de
1998 y publicada en el Diario Oficial con fecha 11/11/1998.

? Ratificada por el Estado de Chile con fecha 17/07/1980, promulgada mediante el Decreto N° 789 de
1989 y publicada en el Diario Oficial con fecha 09/12/1989.

* Ratificado por el Estado de Chile con fecha 15/09/2008, promulgado mediante el Decreto N° 236 de
2008 y publicado en el Diario Oficial el 14/10/2008.
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pueblos indigenas, entre ellos, el acceso a la justicia de sus miembros, tomando en
cuenta ademas sus costumbres y derecho consuetudinario. En seguimiento a la
implementacion de estos compromisos internacionales, el Comité de la CEDAW
recomendd al Estado de Chile en 2012, entre otras cosas: “21(b). Establecer una
estrategia y un plan de accién global para prevenir y eliminar todas las formas de
violencia contra las mujeres, incluyendo a las comunidades mapuche y a otras
comunidades indigenas, asi como un mecanismo institucional efectivo para coordinar,
supervisar y evaluar la eficacia de las medidas adoptadas”; y “21(f). Reforzar su sistema
judicial para garantizar que las mujeres, en particular a grupos desventajados, como las
mujeres-indigenas, tengan acceso efectivo a la justicia”*.

La interseccion de estos marcos normativos (mujeres y pueblos indigenas) trae consigo
importantes desafios para Chile, en el ambito de las obligaciones que adquiere el
Estado para garantizar los derechos humanos de las mujeres-indigenas a través de la
administracion de la justicia. En lo que respecta al derecho de acceso a la justicia, se
hace necesaria una practica judicial no sélo con perspectiva de género, sino que
culturalmente sensible, que tome en consideracién las distintas identidades y formas
de dominacién y exclusion que operan en la vida de las mujeres-indigenas.

En esta materia, las practicas de los operadores de justicia en los ultimos afios han sido
fuertemente cuestionadas. En particular, han habido importantes controversias en
relacion con la aplicacién de justicia a mujeres-indigenas, entre las que destaca el caso
de Gabriela Blas (pastora Aymara), condenada a 12 afos de presidio mayor, por
abandono con resultado de muerte de su hijo de tres afos. Para muchos, este caso es
un claro ejemplo de cémo el sistema de justicia hasta ahora ha sido incapaz de
garantizar adecuadamente los derechos de las mujeres-indigenas, en la medida en que

* CEDAW. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile, adoptadas por el
Comité en su 53° periodo de sesiones (1 a 19 de octubre de 2012). Disponible en:
<http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/01/CEDAW-Chile-2012-ESP.pdf> [consulta: 09 de
septiembre de 2013].
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sigue primando la invocacion de estereotipos y prejuicios, asi como un amplio
desconocimiento de las culturas indigenas en Chile.

Las controversias constatadas en el tratamiento de casos de mujeres-indigenas como
el de Gabriela Blas, se han hecho también evidentes en el manejo y resolucién de
casos de violencia intrafamiliar denunciada por mujeres-indigenas y tramitadas en
sede penal. En efecto, se ha constatado una tendencia reciente de los defensores
penales publicos de solicitar, con base en la aplicacién de los articulos 9 y 10 del
Convenio 169 de la OIT, la procedencia de acuerdos reparatorios o conciliacién entre
victimas e imputados mapuche, a pesar de estar vedado por la propia legislacién sobre
la materia (art. 19 de la Ley de Violencia Intrafamiliar). Algunos tribunales del pais
(incluidas la Corte de Apelaciones de Temuco y la Corte Suprema de Justicia) han
admitido dicha solicitud, argumentando aplicacién de la “costumbre indigena”. La
Fiscalia de esa regidn, por su parte, se ha opuesto a la aplicacion de tales acuerdos
invocando las normas internacionales que garantizan a la mujer una vida libre de
violencia. Para algunos sectores de la sociedad civil, la admisidon de estos acuerdos
reparatorios constituye una violacion de los derechos de las mujeres-indigenas, ya que
no se trataria de la costumbre indigena probada en juicio, sino de la aplicacién de
estereotipos sobre los roles de la mujer en situaciones de violencia. El propio INDH ha
intervenido en uno de estos procesos a través de un amicus curiae solicitando la
revocacion del fallo que concedia el acuerdo®. Para dicha institucién, existe una
tension entre los derechos de la mujer y los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, en la que deben primar los primeros.

El presente estudio se centra en la idea de generar espacios de didlogo y reflexion
colectiva con el fin de fortalecer las capacidades de los operadores de justicia (fiscales
y defensores penales) y de la sociedad civil, en la interpretacién y aplicacion integral

> INDH. Amicus Curiae ante Corte de Apelaciones de Temuco, causa rol 388-2012, junio 2012. Disponible
en: <http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/114/violencia-contra-mujer-contexto-

indigena temuco?sequence=1> [consulta: 09 de septiembre de 2013].
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del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) para el adecuado
tratamiento de casos de violencia intrafamiliar en que se vean afectadas mujeres-
indigenas, desde una perspectiva de género y culturalmente sensible.

2. Estandares internacionales aplicables a la materia

A continuacidn, se analizaran los estandares internacionales referidos a la violencia
contra las mujeres y los derechos de los pueblos indigenas, de manera tal de tener una
base normativa y jurisprudencial que nos permita tener una vision amplia de las
obligaciones del Estado, con el fin de que el tratamiento que se dé a los casos en que
estén en tensidn ambos derechos, tenga una respuesta integral con sustento en el
DIDH.

2.1  Violencia contra la mujer

La Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia Contra la Mujer (ONU) entiende por
violencia contra las mujeres: “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
vida privada” (articulo 1).

Por su parte, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer establece: La expresidn "discriminacion contra la mujer" denotara toda
distincidn, exclusién o restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politicas,
econdmicas, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (art 1).
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En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), existe un instrumento
especificamente desarrollado para combatir la violencia contra las mujeres: la
Convencion Belém do Para (1984), instrumento que reconoce el derecho que tienen
las mujeres victimas de violencia al acceso a la justicia en condiciones de igualdad.

Su articulo 1 dispone que debe entenderse por violencia contra la mujer: “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”,
mientras que el articulo 2 sefiala: “Se entendera que violencia contra la mujer incluye
la violencia fisica, sexual y psicolégica: a) que tenga lugar dentro de la familia o unidad
doméstica o en cualquier otra relacidn interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros,
violacién, maltrato y abuso sexual; b) que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros, violacién, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y c) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
dondequiera que ocurra”.

Por su parte, en el art. 7 se sefialan las obligaciones especificas del Estado, dentro de
las cuales es importante destacar algunas:

“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente:

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio

oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;
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g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacién del
dafio u otros medios de compensacidn justos y eficaces

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectiva esta Convencién”.

En el dmbito de los poderes judiciales de la regién, en 2008, se suscribieron las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Grupos en Situacidon de Vulnerabilidad. Es
importante destacar algunas de ellas referidas al acceso a la justicia de las mujeres, en
condiciones de igualdad:

Regla 1: “Las presentes Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sin
discriminacién alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilidades y
apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios del sistema
judicial”.

Regla 17: “La discriminacion que la mujer sufre en determinados dmbitos supone un
obstaculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en los que
concurra alguna otra causa de vulnerabilidad”.

Regla 18: “Se entiende por discriminacién contra la mujer toda distincidn, exclusién o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.

Regla 19: “Se considera violencia contra la mujer cualquier acciéon o conducta, basada
en su género, que cause muerte, daifio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado, mediante el empleo de la
violencia fisica o psiquica”.
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Regla 20: “Se impulsaran las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra
la mujer en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus derechos e intereses
legitimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones. Se prestard una especial
atencion en los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos
eficaces destinados a la proteccidon de sus bienes juridicos, al acceso a los procesos
judiciales y a su tramitacion agil y oportuna”.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(CDH) emitidé en relacion con el articulo 3 del Pacto, la Observacion General N° 28
(2000) sobre igualdad entre hombres y mujeres, en la que establecid una cuestion
central para la interpretacion de los derechos cuando su titular -en el caso concreto- es
una mujer: es necesario reconocer que los factores culturales influyen en la
discriminacion contra la mujer. Al respecto, dispone que:

“La desigualdad que padecen las mujeres en el mundo en el disfrute de sus derechos
estd profundamente arraigada en la tradicién, la historia y la cultura, incluso en las
actitudes religiosas. (...) Los Estados Partes deben cerciorarse de que no se utilicen las
actitudes tradicionales, historicas, religiosas o culturales como pretexto para justificar
la vulneracion del derecho de la mujer a la igualdad ante la ley y al disfrute en
condiciones de igualdad de todos los derechos previstos en el Pacto”®.

Por su parte, el Comité de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW), en su Recomendacién General N2 19

entendié que la definicion de discriminacién contra la mujer del articulo 1 de la

Convencion, abarca:

“[L]a violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que inflingen dafios o

® CDH. Observacién General No.28. Articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (La
igualdad entre hombres y mujeres), 68° periodo de sesiones, U.N. Doc.HRI/GEN/1/Rev.7 at 207 (2000),
parr.5.
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sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos,
coaccion y otras formas de privacion de la libertad”’.

En el mismo sentido, en la Recomendacion General N° 25 (2004) reconoce la situacion
de discriminacion que sufre la mujer e insta a los Estados a que tomen medidas
transformadoras al respecto “[L]os Estados Partes estdn obligados a hacer frente a las
relaciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basados
en el género que afectan a la mujer no sélo a través de actos individuales sino también
porque se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y sociales”®.

En el caso A.T vs. Hungria (2003) el mismo Comité CEDAW establecié que “en muchas
ocasiones que las actitudes tradicionales segun las cuales se considera a la mujer como
subordinada al hombre contribuyen a la violencia contra ella”. Lo que permite
constatar que frecuentemente el contexto dado por factores culturales incita a que se
produzcan discriminaciones hacia las mujeres.

En el SIDH, tanto la Comision (CIDH) como la Corte Interamericana (Corte IDH) se han
referido en su jurisprudencia a la necesidad de que el Estado garantice el derecho de
las mujeres a vivir una vida libre de violencia y han calificado a la discriminacién como
una forma de violencia que debe ser erradicada del continente. Para poder
comprender cabalmente los alcances de esta jurisprudencia, obligatoria para los
Estados parte del SIDH, Chile entre ellos, haremos mencién al desarrollo especifico
sobre violencia contra la mujer y también algunas referencias a los alcances generales
de la obligaciéon de garantia en tanto reaccion frente a las violaciones graves de
derechos humanos.

En el Caso Maria da Penha vs. Brasil (2001), la Comisidn desarrollé su primer analisis
respecto a la violencia contra la mujer y las dificultades de acceso a la justicia:

’ CEDAW. Recomendacién General No.19, 11° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 at 84
(1994), parr.6.
® CEDAW. Recomendacién General No. 25, 302 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 319
(2004), parr.7.
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“Dado que esta violacién contra Maria da Penha forma parte de un patrén general de
negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar a los agresores,
considera la Comisién que no sélo se viola la obligacidn de procesar y condenar, sino
también la de prevenir estas practicas degradantes. Esa inefectividad judicial general y
discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al no existir
evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como
representante de la sociedad, para sancionar esos actos””.

En este caso, la Comision reconoce el caracter de violacion estructural de la violencia
contra las mujeres y la relacién que ello tiene con su falta de acceso a la justicia.

El informe realizado por la Comisién sobre Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia (2007) da cuenta de que la situacion de discriminacién y violencia respecto a
las mujeres es generalizada en las Américas:

“La CIDH ha podido constatar que la violencia y la discriminacién contra las mujeres
todavia son hechos aceptados en las sociedades americanas, lo cual se refleja en la
respuesta y en el tratamiento de los casos de violencia por parte de los funcionarios de
la administracidn de la justicia y de la policia. En consecuencia, es evidente la necesidad
de que los Estados disefien y fortalezcan programas de capacitacidn para funcionarios
del sistema de justicia y de la policia sobre el problema de la violencia contra las mujeres
como una grave violacién a los derechos humanos y su obligacién de ofrecer un trato

digno y humano a las victimas cuando intentan acceder a instancias judiciales”*.

La Comisidon también en este informe hace ver las dificultades que existen para que las
mujeres puedan acceder a los sistemas de justicia:

“La CIDH observa con especial preocupacion la baja utilizacién del sistema de justicia por
parte de las victimas de violencia contra las mujeres y su persistente desconfianza en
que las instancias judiciales sean capaces de remediar los hechos sufridos. Entre las

° CIDH. Caso No. 12.051 Maria da Penha Maia Fernandez vs. Brasil, Informe 54/01 de 16 de abril de
2001, parr.56.

1% CIDH. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/II.
Doc.68, 20 enero de 2007, parr.11.
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razones acreditadas se encuentran la victimizacion secundaria que pueden recibir al
intentar denunciar los hechos sufridos; la falta de protecciones y garantias judiciales
para proteger su dignidad, seguridad y privacidad durante el proceso, asi como la de los
testigos; el costo econdmico de los procesos judiciales; y la ubicacién geografica de las
instancias judiciales receptoras de denuncias. De la misma manera, la CIDH destaca con
preocupacién la falta de informacion disponible a las victimas y sus familiares sobre la
forma de acceder a instancias judiciales de proteccién y el procesamiento de los

casos” ™.

Ademas de estos obstaculos, la Comision identifica en su informe ciertas trabas o
dificultades que afectan a las mujeres-indigenas en particular:

“La CIDH ha recibido de varias fuentes y mediante la implementacién de los
mecanismos del sistema interamericano, informacidn sobre los obstdculos que
enfrentan las mujeres indigenas para acceder a la justicia, generalmente relacionados
con la exclusion social y discriminacién étnica que han sufrido histéricamente. A lo
anterior, se une la dificultad que enfrentan las mujeres indigenas por la inaccesibilidad
geografica de los territorios indigenas. Para acceder a la justicia deben realizar largas
caminatas de varios dias inclusive, por tierra o por agua, para llegar a la ciudad mas
cercana a denunciar los hechos de violencia sufridos, lo que genera ademas
dificultades de indole probatorio. La Comision ha sido informada que los problemas de
acceso a la justicia no terminan con la llegada a la ciudad, porque ahi enfrentan otros
problemas; de tipo econdmico, de falta de informacién, de ubicacidon en contextos
urbanos y de manera muy habitual denuncian que el desconocimiento del idioma
utilizado en los tribunales de justicia impide acceder a ella”*.

Por su parte, la Corte IDH ha senalado que en aquellos casos en que se han producido

violaciones de los derechos y libertades convencionales, el Estado tiene el deber de

actuar en el dmbito interno de forma tal que se determine la verdad de los hechos

violatorios de la Convencidn, se juzgue y sancione a los responsables, y se repare a las

" |bidem, parr.172.
2 Ibidem, parr. 199.
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victimas. Todo ello en el entendido que las situaciones de impunidad pueden inducir a
futuras violaciones de derechos humanos®.

En efecto, segln el criterio de la Corte, en aquellos casos en que el Estado no cumpla con
las obligaciones complementarias a que hemos hecho referencia, se estaria en una
situacion de impunidad que viola la obligacién de garantia que pesa sobre los Estados. Al
respecto, la Corte IDH ha sefialado:

“lentendiéndose como impunidad] la falta en su conjunto de investigacion, persecucién,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de
combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad
propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos vy la total indefensién
de las victimas y de sus familiares”*.

Incluso, la Corte ha sefialado que la falta de respuesta del Estado puede provocar una

situacion de “impunidad crénica”:

“La Corte reconoce que en el presente caso impera la impunidad de los autores materiales
e intelectuales responsables de los hechos. A la fecha de esta Sentencia, después de mas de
veintidds afios de ocurridos los hechos del presente caso, no se ha identificado, juzgado y
sancionado a los responsables de la desaparicion forzada de Marco Antonio Molina
Theissen. Por lo tanto, se ha configurado una situacién de impunidad que constituye una
infraccion del deber del Estado al que se ha hecho referencia, lesiona a la victima y a sus
familiares y propicia la repeticion crénica de las violaciones de los derechos humanos de

que se trata”®.

B C. Nash. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Centro de Derechos
Humanos Facultad de Derecho - Universidad de Chile, 2da ed.2009, pp. 67-78.

' Corte IDH. Caso Paniagua y otros vs. Guatemala, parr. 173. En el mismo sentido, ver Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam, parr. 203.

13 Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala, parr. 79. En el mismo sentido ver: Caso Masacre Plan
de Sanchez vs. Guatemala, parr. 95; Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, parr. 126; Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parr. 266; Caso Goiburl y otros vs. Paraguay, parr. 164; Caso
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A modo de sintesis, la Corte IDH ha sefialado que el deber de garantia pasa a constituir un
deber de prevencién:

"El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

perjudiciales"*®.

La Corte IDH, en la sentencia recaida en el caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”), tuvo oportunidad de referirse pormenorizadamente al estdandar de la
debida diligencia en materia de violencia contra las mujeres, estableciendo que:

“De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar medidas integrales
para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular, deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una
aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencién y practicas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencidn debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las
instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de
violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en
casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser
victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de violencia contra
la mujer, los Estados tienen, ademds de las obligaciones genéricas contenidas en la
Convenciéon Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencidn Belém do
Pard (..)"".

En virtud de la normativa y jurisprudencia analizada, podemos extraer los minimos que
son necesarios tener en consideracion en los casos de violencia contra la mujer, de

Vargas Areco vs. Paraguay, parr. 153; Caso La Cantuta vs. Peru, parr. 222 y; Caso Escué Zapata vs.
Colombia, parr. 165.

'® Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras, parr. 185 primera parte.

'7 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr.258.
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manera de evaluar la legitimidad de la conducta desplegada por el Estado para
enfrentar estos casos:

= Obligaciéon de investigar los hechos de violencia, con participacidon de las
victimas, donde las autoridades no entorpezcan la investigaciéon y de ser
necesario se adopten medidas efectivas para fortalecer la capacidad investigativa
del Estado.

= Evitar un mensaje de impunidad que pudiera ser entendido como una forma
de tolerancia del Estado respecto de la violencia sufrida por las mujeres. Incluso,
esta podria ser caracterizada en nuestra regién como una suerte de “impunidad
crénica” en palabras de la Corte.

* Finalmente, adoptar medidas que apunten efectivamente hacia de prevencién
de estas situaciones de violencia. Particularmente, desarrollando medidas de
proteccion efectiva en casos de amenaza de violencia y de reparaciéon cuando
corresponda.

Como conclusién, podemos senalar que lo relevante en esta materia serd determinar
qué caracteristicas especiales debe adoptar esta respuesta estatal en materia de
violencia contra las mujeres de forma tal que dicha accién sea efectivamente
preventiva. Este es un estandar de derechos humanos que el Estado no puede ignorar
en la solucidn de conflictos de esta naturaleza.

2.2 Derechos de los pueblos indigenas

En el sistema de Naciones Unidas hay una norma especificamente dirigida a la
proteccion de minorias. Al efecto, el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se negard a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
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comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”.

Sin embargo, el Convenio N2 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes es el Unico instrumento internacional de cardcter convencional que
regula sistematicamente los derechos de los pueblos indigenas, ya que si bien existe la
Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI)
(2007), recordemos que ésta no es un tratado.

La influencia del Convenio N2 169 en Latinoamérica se ha reflejado en su caracter de
modelo inspirador de reformas constitucionales y legales en la materia, y ha sido
empleado e invocado por las propias comunidades y pueblos indigenas, érganos
publicos y miembros de la sociedad civil, para defender los derechos e intereses de los
miembros de estas comunidades. En este contexto, el Convenio ha sido aplicado tanto
en la jurisprudencia internacional (por ejemplo, en el SIDH) y por los mecanismos
propios de la OIT (procesos de didlogo y quejas), como por la jurisprudencia nacional.

Al ser este un tratado internacional (que contempla derechos, y por tanto obligaciones
para el Estado en su aplicacién) implica que se debe realizar una produccién vy
adecuacién de la normativa nacional y de las politicas publicas para cumplir con sus
mandatos, a partir de su vigencia en Chile en 2009, luego de su ratificacién en 2008.

El Tribunal Constitucional chileno, en el afio 2000, declaré como autoejecutables las
normas referidas a la consulta previa y el consentimiento libre e informado, sin
embargo, declaré como programaticas la mayoria de las disposiciones del Convenio.
Esta interpretacién inicial, ha sido morigerada en las resoluciones de algunos
tribunales, en las que se ha hecho aplicacién integra del articulado (por ejemplo, la
Corte Suprema ha utilizado el mismo concepto de territorio contemplado en el
Convenio para analizar problematicas referidas al derecho de propiedad)lg.

18 . . . .
Sentencia en el caso 2211-2012, interpuesto por la comunidad de los Huascoaltinos sobre el proyecto
minero “El Morro”. En este caso la CS sefiala que si se va a desarrollar un proyecto minero en territorio
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Al ser el Convenio 169 de la OIT, un tratado internacional que establece obligaciones
positivas (acciones) y negativas (omisiones) para el Estado, el alcance que se debe dar
a sus prescripciones normativas debe ir mas alld de una mera enunciacion formal de
sus disposiciones en la argumentacién que utilicen los fallos nacionales, sino que debe
contemplar su aplicacidn sustantiva. En este sentido, es relevante el avance que ha
tenido la jurisprudencia nacional, no sélo al aplicar disposiciones del Convenio 169 de
la OIT en la fundamentacion de ciertos fallos, sino también en orden a relacionar la
dignidad del ser humano con el respeto a sus particularidades culturales y al deber de
promocion que tiene el Estado respecto de los derechos humanos (Corte de
Apelaciones de Temuco. Francisca Linconao con Forestal Palermo. Fallo recurso de
proteccion Rol No.1773-2008, 16 de septiembre de 2009, considerandos 2° y 3°).

En este contexto, hay un acuerdo en que la efectividad y plenitud del goce de derechos
por parte de miembros de comunidades indigenas pasa por el reconocimiento de sus
particularidades culturales, en cuya base esta su dignidad y autonomia.

Sobre esta base de respeto y reconocimiento a las particularidades culturales, el
Convenio 169 de la OIT también contempla normas para interpretar ciertos tipos
penales. El articulo 8 establece que “al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario”, asimismo el articulo 9.2 sefiala que “Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta
las costumbres de dichos pueblos en la materia”. De esta forma, en virtud del Convenio
se puede argumentar un cambio en la aplicacién de tipologias penales (por ejemplo,
en lo referente a prdacticas sexuales, abandono de menores y usurpacion de tierras), y
permite aplicar ciertas eximentes de responsabilidad y atenuantes (error de
prohibicion, estado de necesidad, etc.).

que pertenece a una comunidad indigena, debe realizarse una consulta previa en el marco del Convenio
169 de la OIT.
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Respecto a la aplicacion de normas consuetudinarias, cabe recordar que el Convenio
169 de la OIT establece en el articulo 8.2 que “dichos pueblos deberdn tener el derecho
de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”, ademas, el
articulo 9 consagra “en la medida que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn
respetarse los métodos que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros”. Finalmente, en la imposicidon de
penas se debe tener en cuenta el factor cultural, asi como preferir las penas no
privativas de libertad (articulo 10). Con esto, se quiere recalcar que la aplicacion
diferenciada de ciertas normas, no implica una vulneracién de los derechos
fundamentales del sistema juridico nacional, y en este sentido, la aplicacion
diferenciada deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos.

En conclusién, lo que esta en la base del Convenio, es la obligacién de realizar una
interpretacidon culturalmente sensible de los derechos fundamentales cuando son
ejercidos por miembros de pueblos indigenas, pues es la Unica forma en que éstos
puedan gozar y ejercer sus derechos en condiciones de igualdad y no discriminacion.
Sin embargo, esta interpretacion estara limitada porque la aplicacién de los usos y
costumbres indigenas no puede ser una excusa para violar los derechos humanos de
los miembros de dichas comunidades, situacién que se hace mas evidente en el caso
de mujeres indigenas.

Otro instrumento internacional relevante es la DDPI. Con la adopcidn por parte de la
Asamblea General de la ONU, el 13 de Septiembre de 2007, de esta declaracién,
culmina un largo proceso de gestacion normativa en el ambito de los derechos de los
pueblos indigenas.
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La Declaracidn reconoce la “urgente necesidad de respetar y promover los derechos
intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas,
econdmicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia 'y
de su concepcion de la vida, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y
recursos” y se presenta como “un nuevo paso importante hacia el reconocimiento, la
promocion y la proteccion de los derechos y las libertades de los pueblos indigenas” y
proclama solemnemente este “ideal comin que debe perseguirse en un espiritu de
solidaridad y respeto mutuo”.

Mas allad de la discusidn sobre la fuerza vinculante de la Declaracion, esta resolucién
internacional juega de todos modos un papel en el Derecho Internacional ya que esta
serd una guia orientadora utilizable para precisar el alcance y contenido de un derecho
humano establecido en algun tratado.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia internacional, uno de los desarrollos mas
importantes a considerar en esta tematica es el que ha hecho la Corte IDH. Este
tribunal ha sostenido que el Convenio 169 de la OIT forma parte del corpus iuris
internacional en materia de derechos de los pueblos indigenas (Corte IDH. Caso Yakye
Axa vs Paraguay, parr. 163), sirve para suplir los déficits de regulacién nacional e
internacional en ésta materia (Corte IDH. Caso Yakye Axa vs Paraguay, parr. 127, Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 117, Corte IDH. Caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 92), y sirve para complementar la
interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Corte
IDH. Caso Yakye Axa vs Paraguay, parr. 151). Por tanto, debe tomarse en
consideracién a la hora de resolver casos que puedan tener impacto en miembros de
comunidades indigenas.

La forma en que se produce esta complementariedad es a través de la interpretacion.
La interpretacion particular que se debe dar a las normas juridicas parte de un andlisis
en torno a la especial situacidon en que se encuentran los pueblos indigenas (pobreza y
exclusion) y un factor cultural preponderante. La necesaria consideracion de estos
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elementos para garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno goce y ejercicio de los
derechos ha sido recalcada por la Corte IDH en el caso “Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay”:

“Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con los
articulos 24 (lgualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la
Convenciéon Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estdn sujetas a su
jurisdiccién. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en
consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos
indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad cultural. El mismo
razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hard en el presente caso, para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién Americana, cuya
violacién la Comisién y los representantes imputan al Estado” ™.
Desde un punto de vista de las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos, cuando estamos frente a un caso en el que se puede ver afectado un titular
de derechos humanos perteneciente a una comunidad indigena, debemos tener en
consideracién las particularidades culturales a la hora de interpretar las normas que
apliquen al caso concreto y para ello el Convenio 169 es un instrumento obligatorio y

la Declaracion de NU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas es una guia relevante.

Ello implica que el intérprete al momento de decidir el contenido y alcance de cada
derecho y libertad, debe reparar en las particularidades culturales del titular de
derechos. Esto a fin de determinar el contenido y alcance, asi como la relevancia de los
instrumentos a los que hemos hecho referencia: Convenio 169 de la OIT y Declaracién
de NU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

' Corte IDH. Caso Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 51.
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Asimismo, por expresa referencia de estos instrumentos, para aplicar correctamente
estas particularidades culturales deben tomarse en consideracion los usos y
costumbres de la comunidad de la cual es miembro la persona indigena cuyos
derechos estan siendo interpretados.

2.3 Derecho de acceso a la justicia

Un tercer elemento a considerar en estos casos, es el derecho de acceso a la justicia.
Esto es relevante en los casos que nos ocupan ya que, es en el marco del ejercicio de
este derecho, especificamente en casos de violencia contra mujeres-indigenas, en el
qgue se han producido controversias respecto a la procedencia de una forma
alternativa de dar por terminado el conflicto sin sentencia definitiva que establezca
responsabilidades del agresor y sanciones al mismo.

El derecho de acceso a la justicia no estd establecido como tal en los tratados
internacionales, es decir, este ha sido concebido a partir de la lectura conjunta de
diversas disposiciones. Por ejemplo, en el SIDH, hay normas relevantes que permiten
configurar este derecho, como son el articulo 25.1y 8.1 de la CADH:

Articulo 25.1 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencidn, aun cuando tal violacidn sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Articulo 8. Garantias Judiciales. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

En este sentido, ha sido la jurisprudencia de los organismos de proteccién (en mayor
medida el SIDH) la que ha desarrollado el contenido y alcance de este derecho a partir
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de las obligaciones que emanan de los articulos 1.1, 8 y 25 de la CADH. En relacién con
el acceso a la justicia, las Reglas de Brasilia (2008) nos ofrecen un instrumento que
busca garantizar dicho derecho referido a personas en “situacion de vulnerabilidad”,
interesandonos enfatizar aqui los referidos a pueblos indigenas y mujeres, ya que son
ellos quienes se ven directamente afectados por las barreras econdmicas y culturales
ademas de la discriminacion.

En el SIDH ha habido un profundo desarrollo del derecho de acceso a la justicia.
Mencionaremos algunos elementos que nos parece fundamental tener en
consideracion para resolver el tema que nos convoca.

En términos generales, este derecho obliga al Estado a proporcionar a toda persona la
posibilidad de acceder a los mecanismos necesarios para la proteccién de sus
derechos. Siendo mas precisos, el derecho de acceso a la justicia contempla el derecho
de toda persona a accionar, en instancias judiciales o de otro tipo?°, para tutelar sus
derechos y solucionar sus controversias, a fin de alcanzar una respuesta acorde a
derecho y ejecutable, obtenida ante un drgano competente, independiente e
imparcial, luego de un procedimiento en el que se cumpla con las garantias de un
debido proceso que asegure la igualdad de condiciones entre las partes que participan

21 . .
I*. Como se observa, este derecho no se reduce al acceso a los tribunales, sino

en é
gue también comprende el derecho a un procedimiento llevado a cabo de acuerdo a
las garantias del debido proceso y a una respuesta conforme a derecho, que se ejecute

de forma efectiva.

Por otra parte, debemos resaltar que el acceso a la justicia es un derecho que, como
todos, debe ser ejercido y gozado en condiciones de igualdad. Esto implica que el
Estado debe garantizar que las personas que forman parte de grupos en condicién de

%% Veremos en el apartado 4.1.1. que siempre debe existir la instancia judicial como opcién para las
personas que estimen que se han vulnerado sus derechos por parte de un érgano no judicial.

%! p. Acosta. El derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia interamericana. Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo, Bogotd, 2007, p. 50.
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vulnerabilidad puedan ejercer este derecho de manera equivalente a los demas. Por
este motivo, es necesario, para cumplir con los compromisos internacionales, que el
Estado asuma un rol activo y adopte un conjunto de medidas especiales que permitan
que ciertos sujetos en situacidon desventajada, como las mujeres-indigenas, puedan
acceder efectivamente a la justicia para la proteccion de sus derechos.

La Corte IDH ha configurado el derecho de acceso a la justicia, en parte, a partir del
articulo 8.1%, entendiendo que las garantias consagradas en este articulo sélo pueden
desenvolver su fin protector si antes se garantiza, en igualdad de condiciones, el
acceso de las personas a los tribunales o cualquier otro drgano que ejerza jurisdiccion.
De esta forma, el articulo 8 consagra dos aspectos importantes del derecho al acceso a
la justicia: el derecho a la accion y el derecho a que el procedimiento se siga de
acuerdo a las garantias que componen el debido proceso. En este sentido, la Corte IDH
ha sefalado:

“Esta disposiciéon [articulo 8.1] de la Convencidn consagra el derecho de acceso a la
justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas
que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o
protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte
de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté
justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe

entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencion”?.

El otro derecho utilizado por la Corte IDH para configurar el derecho de acceso a la
justicia es el numeral 1 del articulo 25 de la CADH. Para la Corte, este articulo obliga a
los Estados a establecer en sus jurisdicciones un recurso efectivo ante violaciones a los
derechos humanos y también consagra el derecho de acceso a la justicia en su sentido

22 Como veremos mas adelante la Corte da forma plena a este derecho a partir, también, del articulo 25
de la CADH, que consagra el derecho a la tutela judicial de los derechos fundamentales.
** Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina, parr. 50.
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amplio, es decir, todos los escenarios posibles de acceso a la administracién de
justicia®®.

En el mismo sentido, el sistema de Naciones Unidas, a partir del articulo 2 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, pone hincapié en la necesidad de que los recursos
judiciales sean efectivos y accesibles, es decir, que puedan cumplir con su funcién de
tutela de derechos fundamentales. Para el Comité del Pacto, estos recursos deben
tener en cuenta la condicién de vulnerabilidad de ciertos grupos de personas:

“En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que, ademas de proteger eficazmente los
derechos reconocidos en el Pacto, los Estados Parte habran de garantizar que todas las
personas dispongan de recursos accesibles y efectivos para reivindicar esos derechos.

Esos recursos se deben adaptar adecuadamente para tener en cuenta la vulnerabilidad

especial de ciertas clases de personas, en particular los nifios”?.

La jurisprudencia interamericana, respecto del ejercicio de este derecho por parte de
miembros de comunidades indigenas, ha tenido especial énfasis en recalcar la
importancia de la efectividad. Por ejemplo, en el caso Comunidad Mayagna Sumo
Awas Tigni vs. Nicaragua (2001), si bien la legislacién interna de Nicaragua
contemplaba recursos, la Corte llega a la conclusion que, respecto del caso especifico,
esto es, la delimitacion y demarcacién de territorio indigena, la legislacidn interna “no
establece un procedimiento especifico para la demarcacién y la titulacion de las tierras
ocupadas por comunidades indigenas, atendiendo a sus caracteristicas particulares”.

A juicio de la Corte, para el caso de la propiedad indigena era necesario un
procedimiento especifico, que atendiera a las caracteristicas especiales de la
propiedad indigena. Por ultimo, para comprobar la violacion del derecho convencional,
la Corte IDH tiene en consideracion un aspecto factual, cual es, que en Nicaragua no se

2 Ibidem, parr. 52.
> CDH. Observacién General No.31. Naturaleza de la obligacidn juridica general impuesta a los estados
partes en el Pacto, 802 periodo de sesiones, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 29 de marzo de 2004, parr.15.

29




han titulado tierras de cardcter indigena. Todos estos elementos la hacen concluir que
“no existe un procedimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular las tierras
comunales indigenas”.

A juicio de la Corte, para dar efectividad a los recursos y conforme lo preceptuado en
el articulo 1.1 de la CADH, el Estado debia asegurarse de disefiar y consagrar
normativamente un recurso eficaz y asegurar la debida aplicacién de dicho recurso por
parte de sus autoridades judiciales. La sentencia concluye su andlisis en los siguientes
términos:

“La Corte considera que es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en la
Constitucién Politica y en la legislacién nicaragliense, de conformidad con la Convencién
Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su derecho interno, de
conformidad con el articulo 2 de la Convencidn Americana, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro caradcter que sean necesarias para crear un
mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacién y titulacién de la propiedad de los
miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el derecho

consuetudinario, valores, usos y costumbres de ésta”?®,

En los casos Comunidad Indigena Yakye Axa y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, el
tema era la efectividad de los procedimientos de reivindicacién de tierras. La Corte
sefialé que dichos procedimientos debian ser efectivos y tramitados de acuerdo con las
normas del debido proceso. En particular, en el caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa la Corte entré al analisis del procedimiento administrativo disefiado por
el Paraguay para la reivindicacion de tierras. Establecid que este no reunia los
requisitos minimos conforme a la Convencién Americana. En efecto, la Corte senalé
que dicho procedimiento tenia un énfasis en aspectos econdmicos y que no
consideraba el elemento central que debe tenerse en cuanta al resolver casos sobre
propiedad indigena: elemento cultural. Adema3s, el procedimiento solo contemplaba
un rol mediador de la autoridad estatal, sin que esta tuviera facultades resolutivas, lo

*® Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, parr.138.
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que le quitaba efectividad al procedimiento. Finalmente, sefiald6 que dicho
procedimiento estaba basado en gestiones administrativas (informes) que eran de
cargo del Estado impulsar, lo que no ocurria en la practica.

De esta forma, la Corte concluyé en dicho caso, que a la luz de la obligacién general del
art. 1.1 de la CADH, queda establecida la obligaciéon del Estado de tomar todas las
medidas necesarias en el derecho interno para crear un mecanismo eficaz que tenga
en consideracion los aspectos culturales involucrados para un real goce y ejercicio del
derecho a la propiedad indigena.

En este sentido, estas conclusiones pueden ser extrapoladas a las obligaciones que
tiene el Estado de asegurar efectivamente todo derecho de las comunidades indigenas
a través de mecanismos eficaces y que tengan en consideracion las particularidades
culturales propias de las etnias del continente.

No puede dejar de mencionarse el hecho de que los recursos para hacer exigibles los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas deberan ser culturalmente accesibles,
esto es, en cuanto a su presentacion y tramitacion. Deberan adecuarse a las
tradiciones comunitarias, a la lengua, a las formalidades propias de la cultura y ser
resueltos de acuerdo con un procedimiento adecuado a los fines perseguidos. Si no se
cumple con estos requisitos, los recursos no debieran ser considerados adecuados
para la efectiva proteccidn de los derechos indigenas.

Al respecto, en el caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, sobre una mujer indigena
que fue violada sexualmente por militares que se encontraban en el Estado de
Guerrero en el marco de la lucha contra la delincuencia organizada, la Corte IDH
considerd que la imposibilidad de denunciar el delito de que fue objeto y de recibir
informacién en su idioma en los momentos iniciales “implicd, en el presente caso, un
trato que no tomd en cuenta la situaciéon de vulnerabilidad de la sefiora Fernandez
Ortega, basada en su idioma y etnicidad. Con base a lo anterior, la Corte considera que
el Estado incumplié su obligacién de garantizar, sin discriminacidn, el derecho de
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”27 Y luego agregd que “(...) reitera que durante la investigacion vy el

juzgamiento, el Estado debe asegurar el pleno acceso y capacidad de actuar de la

acceso a la justicia

victima en todas las etapas. En un caso como el presente en el que la victima, mujer e
indigena, ha tenido que enfrentar diversos obstaculos en el acceso de la justicia, el
Estado tienen el deber de continuar proporcionando los medios para que la victima
acceda y participe en las diligencias del caso, para lo cual debe asegurar la provisién de
intérprete y apoyo desde una perspectiva de género, en consideracion de sus

circunstancias de especial vulnerabilidad”?.

3. Acuerdos reparatorios en casos de violencia contra mujeres-indigenas en el marco
de relaciones familiares

Tras el andlisis de los estandares internacionales aplicables a la materia (violencia
contra la mujer, pueblos indigenas y derecho de acceso a la justicia), corresponde
estudiar el marco normativo y la jurisprudencia referida a la problematica que nos
preocupa: acuerdos reparatorios en casos de violencia contra la mujer indigena en el
marco de relaciones familiares.

El tema que provoca la discusion en este estudio es la aprobacidn de acuerdos
reparatorios (AR) en casos de violencia doméstica, pese a que existe prohibicidn
expresa de dichos acuerdos en conformidad a la legislaciédn nacional. El fundamento
para aprobar dichos acuerdos en la jurisprudencia, ha sido considerar Ilas
particularidades culturales de los involucrados en los casos de violencia, esto es,
miembros de comunidades indigenas mapuches, y que es un hecho publico y notorio
que los miembros de dichos comunidades resuelven sus conflictos mediante la
negociacion.

%’ Corte IDH. Caso Fernandez Ortega vs. México, parr. 201.
%% Corte IDH. Caso Fernandez Ortega vs. México, parr. 230.
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Técnicamente, en los casos de acuerdos reparatorios, lo que se debate es la aplicacion
del articulo 19 de la ley de Violencia Intrafamiliar (VIF) al delito de lesiones leves que,
por ocurrir en el ambito familiar, son menos graves. El Cédigo Procesal Penal (CPP)
sefiala los casos de aceptacion de los AR incluye las lesiones menos graves.

El articulo 19 de la ley de VIF dispone:

“Improcedencia de acuerdos reparatorios. En los procesos por delitos constitutivos de
I”.

violencia intrafamiliar no tendra aplicacion el articulo 241 del Cddigo Procesal Pena

Por su parte, el articulo 241 del CPP regula los acuerdos reparatorios, sefialando que:

“El imputado y la victima podran convenir acuerdos reparatorios, los que el juez de
garantia aprobard, en audiencia a la que citard a los intervinientes para escuchar sus
planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren prestado su
consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

Los acuerdos reparatorios sélo podran referirse a hechos investigados que afectaren
bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos
graves o constituyeren delitos culposos (...)".

Estas normas, para resolver casos en que se han visto involucradas mujeres-indigenas,
han sido leidas en conjunto con los articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT, que
como reseifdbamos, regulan la utilizacién de la costumbre indigena en el dmbito penal.
En efecto, el articulo 8 sefiala que “1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
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aplicacion de este principio. 3. La aplicacion de los pdrrafos 1 y 2 de este articulo no
deberd impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a
todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes”; mientras
que el articulo 9 se refiere a la utilizaciéon de los métodos tradicionales de resolucién
de conflictos: “1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta
las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

A continuacidn, analizaremos los diversos debates que se generan en la jurisprudencia
nacional, a propdsito de la aplicacion de esta normativa a casos donde son mujeres-
indigenas las afectadas por violencia intrafamiliar. Es decir, aquellos casos en que —
basados en la supuesta costumbre indigena- se han aprobado acuerdos reparatorios
en casos de violencia intrafamiliar y aquellos que —sobre la base de la especialidad de
la ley de VIF y los derechos de la mujer- se ha rechazado dicha alternativa.

3.1. Cortes de Apelaciones

i. Sentencias que aprobaron los acuerdos reparatorios

El fallo mas representativo de la jurisprudencia que ha aprobado los acuerdos
reparatorios en la Corte de Apelaciones de Temuco, en el marco de casos de violencia
intrafamiliar donde las afectadas son mujeres-indigenas, es la sentencia del recurso de
apelacion, rol 581-2012%. En este caso los argumentos centrales fueron:

* Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 581-2012, 2 de agosto de 2012.
34




1. Tanto la victima como el imputado pertenecian al pueblo mapuche, conforme a
la ley 19.253, articulo 2 (apellidos indigenas).

2. Que el hecho controvertido es la norma juridica que debe primar: por una parte
la aplicaciéon de acuerdos reparatorios, pese a que se encuentra prohibido por el
articulo 19 de la Ley 20.066 y por otra parte, la aplicacidon del Convenio 169, norma
gue a juicio de la Corte es “de rango superior y que obliga a respetar los métodos de
resolucién de conflictos de los pueblos originarios”.

3. Establece un criterio probatorio relevante. Sefiala que “es un hecho publico y
notorio en esta Regidén, que las personas de la etnia mapuche, histéricamente han
resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad que los que motivan esta
causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura resolver de esta
manera los conflictos, razén por la cual resulta plenamente aplicable el Convenio 169
ya referido por sobre la Ley 20.066” (considerando 3).

4, Por ultimo, hace una referencia a los efectos que tendria continuar con el
proceso penal y sefiala: “... actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto
de la forma que se ha producido, implicaria desintegrar a una familia que ha podido
recomponerse mediante una solucidon que les parece justa, lo que estaria en
contradiccion con el Convenio ya referido que obliga a fortalecer la integracién de los
pueblos, mdas aun cuando de esta manera se contribuye a cumplir con el interés
superior de fortalecer la familia de acuerdo a lo que establece la Constitucion Politica
de la Republica”.

5. Por ultimo, hace expresa referencia a los articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la
OIT.
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ii. Sentencias que recharazon los acuerdos reparatorios

En otros casos, se han rechazado los acuerdos reparatorios por la Corte de
Apelaciones, fundandose dichas sentencias también en la primacia del Convenio 169
de la OIT y, particularmente, en el limite que este mismo Convenio establece a la
aplicacion de la costumbre indigena, cual es, la legislacidn interna. En este caso, la
legislacién interna prohibiria este tipo de acuerdos.

Los principales argumentos del tribunal son’’;

1. Un argumento de equidad que haria improcedente una interpretacion que
permitiera los acuerdos reparatorios. Establece el tribunal: “Que, desde el punto de
vista de la pura equidad, repugna aceptar que el marido pueda causar lesiones a su
mujer sin que exista sancion impuesta por el ordenamiento juridico. Un acuerdo
reparatorio carece de seriedad si se considera que las mas de las veces la mujer acepta
el perddn del agravio con tal de mantener la unidad del hogar” (considerando 5°).

2. En segundo lugar, establece que las normas relativas a la proteccion de la mujer
frente a la violencia, son parte de los limites que el sistema legal interno establece a la
aplicacion del Convenio: “Que en el caso de autos el articulo 9 del citado Convenio
N°169 establece un limite para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.
Ese limite es ‘el ordenamiento juridico Nacional'. En efecto, nuestro ordenamiento
juridico contiene el articulo 19 N°1 y 3 de nuestra Carta Base; ademas de los derechos
internacionalmente reconocidos y ratificados por nuestro pais. Entre estos ultimos
destaca la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer. No debe olvidarse que esta ultima convencién afirma que ‘la violencia
contra la mujer constituye una violacién de los derechos humanos y las libertades

* Los argumentos citados corresponden a: Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 220-2013, 3 de mayo
de 2013.
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fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y
ejercicio de tales derechos y libertades” (considerando 6°).

3. Que este seria un limite legal, cualquiera sea la etnia de la mujer (considerando 7°).

4. Terminado su razonamiento, la Corte de Apelaciones, hace referencia a las
siguientes normas: articulo 9 del Convenio N°169 de la OIT, articulo 19 de la Ley
N°20.066, y articulo 19 N°1 y 3 de la Constitucidn Politica.

3.2. Corte Suprema

En contra de los jueces de la Corte de Apelaciones de Temuco que dictaron una
resolucion que aprobd los acuerdos reparatorios®!, se interpuso un recurso de queja
ante la Suprema Corte. Este tribunal, conociendo del recurso, lo rechazé y dejé a firme
la resolucién®?:

A continuacidn, transcribiremos los principales considerandos de este fallo, para dar
cuenta de su linea argumental:

“3° Que la primera cuestién que se evidencia del recurso, es que tanto ante el Juez de
Garantia de Lautaro como ante la Corte de Apelaciones de Temuco, se discutié sobre la
procedencia y/o aplicacion del Convenio 169 de la OIT al caso concreto, en relacién a
dos cuestiones fundamentales: primacia de esa norma por sobre la ley especial de
violencia intrafamiliar, o, de contrario, de aquel Convenio sobre esa Ley; y, luego, dos
cuestiones de prueba: si los involucrados pertenecian o no a la etnia mapuche y cual
seria el sistema de resolucién de conflictos en ésta.

“4° Que, claramente, la primera cuestion es de interpretacidn juridica, puesto que ha de
razonarse en torno a si el Convenio, en cuanto tratado internacional incorporado al
ordenamiento juridico interno, lo hace como ley comun o con rango constitucional, de

*! Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 955-2011, 27 de octubre de 2011.
2 Corte Suprema. Rol 10635-2011, 4 de enero de 2012.
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modo que sélo en este Ultimo caso pudiera tener preeminencia sobre la ley 20.066.
Pudiera también generarse discusion en torno a la especialidad de los cuerpos
normativos, puesto que uno atiende al hecho y el otro, a los sujetos. Pero, sea cual sea
la discusion, el tema es de interpretacion legal.

“5° Que, de otra parte, la segunda cuestiéon, que corresponde a una de prueba,
efectivamente no fue abordada por el Juez de Garantia de Lautaro, pero si lo fue por la
Corte de Apelaciones de Temuco, cuyos integrantes, conociendo de un recurso de
revisién de hechos y de derecho, se encontré en situacion de completar el fallo en esa
parte y asi lo hizo, puesto que precisé que los involucrados pertenecian a la etnia
mapuche, por asi estar dispuesto en el articulo 2° de la ley 19.253 vy, luego, que es un
hecho publico y notorio en esa zona que los mapuches solucionan sus conflictos a través
de la negociacion, en cuya virtud bien podian arribar como solucién satisfactoria para
todos ellos, a una disculpa publica.

“6° Que en este escenario, ocurre que en cuanto se impugna una cuestién de
interpretacién, esta Corte ha resuelto en fallos anteriores que no corresponde hacer uso
de la via disciplinaria cuando la supuesta grave falta o abuso se hace consistir en una
determinada interpretacién juridica, puesto que la simple circunstancia de no
compartirse los razonamientos de los jueces no puede en ningln caso conformar una
falta o abuso, siempre que se hayan sefalado los motivos o razones por los cuales se ha
concluido de una u otra forma, que es lo que ha ocurrido en la especie.

“Ademas, y en lo que atafie a las cuestiones probatorias, los argumentos que se han
esgrimido por la Corte —disposicion legal y hecho publico y notorio en la zona- son
validos y, por ende, no susceptibles de revision en esta sede.

“7° Que, en consecuencia, no se advierte de los antecedentes de autos que se haya
incurrido en la grave falta o abuso que se reclama, por lo que esta accidn disciplinaria no
puede prosperar.” (Corte Suprema, rol 10635-2011, 04 de enero de 2011).
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En resumen, la Corte sostiene:

1. La supremacia del Convenio 169 por sobre la ley de VIF, permite la aplicacién de la
costumbre. La C.S. entendié que era un problema de interpretacion, y que hacian bien
los jueces en su labor interpretativa al aplicar de manera preferente el Convenio.

2. Cuestiones de orden probatorio que era necesario resolver:
a. Silos involucrados efectivamente pertenecen al pueblo indigena mapuche y
b. Si efectivamente este es el sistema de resolucion de conflictos de los mapuches.

3. La Corte Suprema comparte la opinién de la Corte de Apelaciones, en orden a que
por aplicacion del art. 2° de la ley indigena, los apellidos son suficientes para aplicar el
Convenio 169 de la OIT.

En cuanto a si se trataba o no de una costumbre mapuche, también comparte la
opinidn de que es un hecho publico y notorio la solucién por medio de negociacién y
considera que ésta puede ser una disculpa publica a la afectada. El voto de minoria,
sefiala que efectivamente no hay un problema de interpretacién, que no hay
obscuridad en los preceptos involucrados, pero que debe primar la ley de VIF. Sefiala
que el objetivo de la norma que prohibe los acuerdos reparatorios es igualar la
inexistencia de igualdad entre victima y victimario y la constatacion de que los
avenimientos han sido inadecuados para enfrentar este la violencia intrafamiliar.
Ademas, se sostiene que el articulo 9 del Convenio 169 establece como limite expreso
a la aplicacién de la costumbre, su incompatibilidad con el ordenamiento juridico
nacional

3.3. Temas relevantes que surgen de ambas soluciones y la errada perspectiva de
solucion de alternativas excluyentes

De los argumentos expuestos en la jurisprudencia analizada, es relativamente clara la
controversia: si se aplican los acuerdos reparatorios por considerar preferente la

aplicacidon del Convenio 169 y la utilizacién de la costumbre indigena como método de
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resolucién de conflictos; o aplicar la ley de VIF en cuanto ésta estableceria limites a la
aplicacion del Convenio. Estas soluciones, claramente dan cuenta de una perspectiva
construida sobre alternativas excluyentes, que no parece una perspectiva correcta
para resolver el conflicto.

En efecto, considerando los diferentes aspectos que concurren en estos casos,
entendemos que estamos ante una situacién compleja, cual es, la interseccién en estos
casos de diversas formas de discriminacién de las mujeres-indigenas. No es posible
resolver el aparente conflicto entre la legislacidn sobre violencia contra la mujer y las
normas de respeto de la costumbre indigena haciendo primar una sobre la otra. Es
necesario buscar una férmula que valore ambos elementos, ya que ambos son
constitutivos de la esencia de la titular de derechos: ser mujer y ser indigena.

Ademas, hay un elemento relevante del cual los fallos de mayoria en uno y otro
sentido no se han hecho cargo y es que estamos ante un caso de trato diferenciado
respecto de la mujer indigena y para que este trato sea legitimo es necesario dar
razones que lo justifiquen.

Finalmente, es necesario tener en consideracién que el intérprete estd obligado a
realizar un ejercicio de control de convencionalidad, esto es, analizar en el caso
concreto cudl es la interpretacién que de mejor forma garantiza los derechos humanos
de los sujetos involucrados y da fiel cumplimiento a las obligaciones internacionales
del Estado. Este ejercicio, en la jurisprudencia analizada, no se ha realizado a
cabalidad, pues el optar por un camino u otro de manera absoluta, deja fuera del
analisis muchos elementos que deben ser tomados en consideracién a la hora de
resolver el conflicto: el intérprete debe hacerse cargo de que estamos ante una
situacion compleja que requiere una respuesta que considere al titular de derecho
como un todo: mujer e indigena.
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4. Propuesta integradora

A continuacion, queremos esbozar algunos antecedentes que es necesario tener en
consideracion a la hora de formular una propuesta para solucionar estos casos en los
que aparentemente colisionan los derechos colectivos de los pueblos indigenas con los
que tienen las mujeres-indigenas como derechos individuales. Para ello, tendremos
presente la particular situacién que viven las mujeres-indigenas, marcadas por la
discriminacion estructural en el goce y ejercicio de los derechos; las medidas que debe
adoptar el Estado en estos casos y luego, resumiremos las bases de una interpretacién
sistematica pro persona que nos permita compatibilizar la efectividad de la proteccién
de la mujer en casos de violencia doméstica y el cumplimiento de los compromisos
internacionales del Estado de Chile.

4.1 Discriminacion multiple que afecta a las mujeres-indigenas

La discriminacién y la violencia no afectan siempre en la misma medida a todas las
mujeres, ya que algunas estan expuestas al menoscabo de sus derechos en base a mas
de un factor de riesgo®. La interaccion simultdnea de varios motivos de discriminacion
en un mismo sujeto, como lo son el sexo combinado con la etnia, la raza, la situacién
socioecondmica o la orientacidn sexual, entre otras, posee un efecto multiplicador de
las consecuencias de la violencia y la discriminaciéon y les hace particularmente
vulnerables a ellas®.

En ese sentido, la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
expresa preocupacion “por el hecho de que algunos grupos de mujeres, como por

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “Estdndares juridicos vinculados a la igualdad de
género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y
aplicacién”, publicado el afio 2011, OEA Ser.L/V/I1.143 Doc.60,pérr. 28.

* C. Chacartegui. Mujer, discriminacién multiple y exclusién social. En: O. Pérez de la Fuente. (ed.)
Mujeres: Luchando por la igualdad, reivindicando la diferencia. Madrid, Dykinson, 2010, pag. 41.
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ejemplo las mujeres pertenecientes a minorias, las mujeres-indigenas, las refugiadas,
las mujeres migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales o remotas, las
mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las nifas, las
mujeres con discapacidades, las ancianas y las mujeres en situaciones de conflicto

armado son particularmente vulnerables a la violencia”*>.

Por su parte, la Convencion de Belém do Para, tomando en cuenta esta cuestion,
dispone en su articulo 9, que para la adopcién de las medidas que establece en el
Capitulo lll (articulos 7 y 8) “(...) los Estados Partes tendrdn especialmente en cuenta la
situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre
otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En
igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta
embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en situacién
socioecondmica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de
privacién de su libertad”.

Esta situacion de discriminacién multiple debe ser un elemento central al momento de
interpretar el contenido y el alcance de los derechos humanos de las mujeres-
indigenas, en este caso el derecho de acceso a la justicia en situaciones de violencia
intrafamiliar.

4.2. Discriminacidon estructural que afecta a las mujeres-indigenas victimas de
violencia

Para resolver adecuadamente un caso en que la titularidad de derechos radique en
una mujer indigena, debemos prestar atencién al contexto en el que dicha mujer goza
y ejerce sus derechos. Por ello, es relevante a los efectos de nuestro estudio, explicar
por qué sostenemos que las mujeres-indigenas son victimas de una situacién de
violacidn sistémica de sus derechos.
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Para caracterizar las violaciones sistémicas o estructurales de derechos, se debe tener
en consideracion que en estos casos es la organizacion del Estado (la institucionalidad)
la que permite y facilita las violaciones de los derechos y libertades fundamentales de
ciertos grupos de la poblacién (situacion de los nifios y nifias, indigenas, migrantes y las
mujeres). Ademads, estas estructuras juridicas y politicas funcionan sobre la base de
ciertos estandares culturales que hacen posible mantener vigentes dichas practicas
violatorias, en particular, la invisibilizacién de los derechos de los grupos
desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben
apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas, como a las culturales que hacen
posible que estas violaciones sistémicas ocurran.

Nos parece que la violencia contra las mujeres-indigenas se ubica justamente dentro
de este ultimo grupo de violaciones. A continuaciéon, haremos un esbozo con los
argumentos que pueden darse en este sentido.

Cuando hablamos de violencia contra las mujeres-indigenas estamos refiriéndonos a la
violacion de derechos a las mujeres pertenecientes a un cierto grupo o colectivo en
tanto miembros de éste. En los casos de violencia doméstica, es posible ver
normalmente la violacion de diversos derechos humanos consagrados
convencionalmente, tales como, vida, integridad personal, debido proceso, recurso
judicial efectivo, entre otros. El grupo se define de manera amplia, son las mujeres-
indigenas como parte de un colectivo, pero donde los actos de violencia son
individuales y en contextos particulares, cual es, el doméstico. En cuanto a la
respuesta, esta es uniforme por parte de los Estados: omisién de sus obligaciones de
prevencidn y garantia y traspaso de responsabilidad a las victimas. De ahi que sea
posible concluir en este punto que las violaciones de derechos humanos que sufren las
mujeres-indigenas en contextos de violencia doméstica, tienen directa relacion con las
estructuras politico-institucionales y juridicas que actlan en conjunto con patrones
culturales que permiten la perpetuacion de estas violaciones.

43




El punto sobre la respuesta del Estado, en este caso debe ser ampliado, porque es un
aspecto central de la violencia doméstica que sufren las mujeres-indigenas. El aspecto
central en este tema, es que la violencia contra las mujeres, en particular, la violencia
doméstica no son casos individuales sino que obedecen a una practica y esa practica
puede llegar a constituir un cierto patrén sistematico de conducta, ademds se
considera que la violencia domestica si bien vulnera derechos individuales debe ser
asumido como un problema de orden publico y no privado. En efecto, la respuesta del
Estado no es una negligencia individual, sino que un patrén de conducta frente a los
casos de violencia en contra de la mujer. Mas que una presunta actitud o falla
psicolégica de los agentes del poder publico, lo que realmente es determinante es la
conducta objetiva del Estado (la debida diligencia para evitar violaciones de los
derechos humanos). Se puede, asi, ciertamente llegar a la configuracion de la
responsabilidad del Estado a partir de la violacidon de sus obligaciones internacionales
convencionales en materia de proteccion de los derechos humanos. Sobre dicha
responsabilidad reposa el deber de prevenciénaﬁ.

Un segundo elemento que debe tenerse en cuenta en los casos de violencia
estructural, es el cultural, que en este caso cumple un doble rol: por una parte,
provoca la invisibilizacion de la violencia como una violacién de derechos humanos y
por otra, es causa basal de la violencia misma. Esto es central en los casos de violencia
contra mujeres-indigenas. Sobre la invisibilizacion de la violencia contra las mujeres en
general como una situacién de violacién de sus derechos humanos no asumida como
tal es particularmente relevante respecto de las mujeres-indigenas, ya que su situacién
sufre un doble efecto, en tanto mujer y en tanto indigena.

En el caso Inés Ferndndez Ortega vs. México, la Corte IDH sefala:

“(...) En general, la poblacidn indigena se encuentra en una situacion de vulnerabilidad,
reflejada en diferentes dambitos, como la administracion de justicia y los servicios de
salud, particularmente, por no hablar espafiol y no contar con intérpretes, por la falta

% Corte IDH. Voto disidente del Juez A. A. Cancado Trindade, Caso El Amparo (reparaciones), parr. 21.

44




de recursos econdmicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a
los 6rganos judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del
debido proceso. Lo anterior ha provocado que integrantes de las comunidades
indigenas no acudan a los érganos de justicia o instancias publicas de proteccién de los
derechos humanos por desconfianza o por miedo a represalias, situacién que se agrava
para las mujeres indigenas puesto que la denuncia de ciertos hechos se ha convertido
para ellas en un reto que requiere enfrentar muchas barreras, incluso el rechazo por

parte de su comunidad y otras “practicas dafiinas tradicionales”®’.

Y a continuacién agrega:

“Entre las formas de violencia que afectan a las mujeres en el estado de Guerrero se
encuentra la ‘violencia institucional castrense’. La presencia del ejército cumpliendo
labores policiales en Guerrero ha sido un tema controvertido en relaciéon con los
derechos y libertades individuales y comunitarias, y ha colocado a la poblacién en una
situacién de gran vulnerabilidad, afectando a las mujeres de una manera particular. De
acuerdo con la Secretaria de la Mujer del estado de Guerrero “[l]as mujeres indigenas
siguen padeciendo las consecuencias de una estructura patriarcal ciega a la equidad de
género, especialmente en instancias como fuerzas armadas o policiales, donde se les
entrena para la defensa, el combate o el ataque a criminales, pero no se les sensibiliza

en los derechos humanos de la comunidad y de las mujeres”*.

4.3 Medidas para erradicar la violencia exigibles del Estado

Frente a estos casos de violaciones estructurales de derechos humanos, la respuesta
gue se exige del Estado se hace mas intensa y mas especifica.

En primer lugar, corresponde se tomen las medidas generales de garantia. En este
sentido, se deberan adoptar las medidas internas para la difusién de los derechos y su

%’ Corte IDH. Caso Fernandez Ortega vs. México, parr.78.
38 / .
Ibidem, parr.79.
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conocimiento por parte de los agentes del Estado y la ciudadania. Se debe garantizar
que esta informacidn sea culturalmente accesible a las mujeres-indigenas.

En segundo lugar, en caso de ciertas caracteristicas del titular de derecho o en caso de
situaciones de violaciones de derechos humanos la Corte Interamericana ha sefialado
que el Estado debe adoptar medidas especiales destinadas a asegurar el pleno goce y
ejercicio de los derechos. En efecto, la Corte, al fijar los alcances de los derechos ha
establecido como criterio general, que las obligaciones del Estado deben ser analizadas
a la luz de cada situacion particular y, por tanto, “los supuestos de incumplimiento
deberdn determinarse en cada caso en funcién de las necesidades de proteccién
(...)”*. A objeto de no incurrir en responsabilidad internacional y dar cumplimiento a la
obligacidon positiva antes sefalada, surgen para el Estado “deberes especiales,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacién especifica en que se
encuentre, como extrema pobreza o marginacién y nifiez”*°.

Respecto de las mujeres que viven situaciones de violencia, la Corte ha sefialado la
obligacion del Estado de tomar medidas de debida diligencia:

“La Corte considera que el deber de investigar efectivamente, siguiendo los estandares
establecidos por el Tribunal tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer que
sufre una muerte, maltrato o afectacidon a su libertad personal en el marco de un
contexto general de violencia contra las mujeres. En similar sentido, la Corte Europea ha
dicho que cuando un ataque es motivado por razones de raza, es particularmente
importante que la investigacidon sea realizada con vigor e imparcialidad, teniendo en
cuenta la necesidad de reiterar continuamente la condena de racismo por parte de la
sociedad y para mantener la confianza de las minorias en la habilidad de las autoridades
de protegerlas de la amenaza de violencia racial. El criterio anterior es totalmente

*Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parr. 117. El caso trata la desaparicion
forzada y la ejecucidon extrajudicial, entre otros delitos, de los habitantes del corregimiento de Pueblo
Bello a manos de un grupo de paramilitares.

“ Ibidem, pérr. 154.
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aplicable al analizarse los alcances del deber de debida diligencia en la investigacién

de casos de violencia por razén de género”*".

En el caso Rosendo Cantu y otra vs. México, en que la victima (directa) era una nifia

indigena, la Corte IDH sostuvo:

“La Corte anteriormente ha sefialado que, de conformidad con el articulo 19 de la
Convenciéon Americana, el Estado debe asumir una posicidon especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o cuidados especiales
orientados en el principio del interés superior del nifio. En tal sentido, el Estado debe
prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en
consideracion a su condicidon particular de vulnerabilidad. De conformidad con sus
obligaciones convencionales, efectivamente, el Estado debié haber adoptado medidas
especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantu, no sélo durante la denuncia penal, sino
durante el tiempo en que, siendo una nifia, estuvo vinculada a las investigaciones
ministeriales seguidas con motivo del delito que habia denunciado, mdxime por tratarse
de una persona indigena, pues los nifios indigenas cuyas comunidades son afectadas por
la pobreza se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad. La obligacién de
proteger el interés superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el
cual estén involucrados puede implicar, inter alia, lo siguiente: i) suministrar la
informacidn e implementar los procedimientos adecuados adaptdndolos a sus
necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra
indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar especialmente
en casos en los cuales nifios o nifias hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales
u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena
proteccion, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o
inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mas ocasiones
que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacién o un

impacto traumatico en el nifio”*%.

*! Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr.293.
2 Corte IDH. Caso Rosendo Cantd y otra vs. México, parr. 201.
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En sintesis, la lectura de los derechos, desde la situacion real en que se encuentra su
titular, puede obligar al Estado a adoptar medidas especiales para garantizar
efectivamente el pleno goce y ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad.

5. Interpretacion pro persona

Como punto de partida sabemos que la interpretacion en materia de derechos
humanos tiene particularidades, y dentro de este sistema, el principio pro persona
cumple variadas funciones como: a) Preferencia interpretativa, y b) Preferencia
normativa; pero, ademas tiene un limite, pues no puede ser interpretado de tal forma
que afecte el equilibrio del sistema. Si bien el objetivo es llegar a una interpretacién
integral, que permita el pleno goce y ejercicio de los derechos para casos dificiles,
donde los titulares presentan caracteristicas particulares, o el contexto es
determinante, esta interpretacién no puede afectar la coherencia del sistema.

Este principio se encuentra consagrado en las normas especificas sobre interpretaciéon
de los tratados de derechos humanos, y que consagra la interpretacién acorde a los
objetivos y fines de los tratados, su caracter dinamico y su integralidad.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 5.2 dispone:

“No podra admitirse restriccion alguna o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado”.

Por su parte, el Tratado regional americano recoge en su articulo 29 estos criterios
hermenéuticos:

“Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de:
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a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

Como sabemos, la esencia y base sobre la cual se construye el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, es justamente la efectividad en la proteccién de los
Derechos Humanos, de modo que si tomamos en consideracién las herramientas que
nos entrega el Derecho Internacional, en especial, el criterio que nos dice que se debe
interpretar la norma internacional en consideracién del objeto y fin del Tratado, puede
concluirse que la interpretacién debe ser siempre a favor del individuo titular de
derechos.

La primera aplicacion del principio pro persona, es la preferencia interpretativa, y es la
principal que utiliza la Corte. Su alcance se refleja en la Opinién Consultiva N°5:

“La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la Convencidn, que
contiene las normas de interpretacién, cuyo literal b) indica que ninguna disposicién
de la Convencidn, puede ser interpretada en el sentido de: Limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados.

"En consecuencia, si a una misma situacién son aplicables la Convencidon Americana y
otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
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humana. Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen efecto
restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos aun podran traerse

restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencién, para

limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce””’.

Esta preferencia interpretativa tiene dos manifestaciones: a) La interpretativa
extensiva de los derechos, y b) La interpretativa restringida de los limites.

La interpretacién extensiva tiene tres manifestaciones. En primer lugar, que el
principio pro persona debe ser una guia en el sentido de que los derechos deben ser
interpretados de la manera mas amplia posible, para dar efectividad a su concrecidn
en el caso en cuestion y dotar a la norma de un efecto Util, para que logre garantizar el
goce y ejercicio de los derechos de las personas. La segunda manifestacion de esta
interpretacidon extensiva son aquellos casos en que existe mas de una interpretacion
posible de un texto. En este caso, debe preferirse aquella que de mejor manera
respete y garantice el pleno goce y ejercicio de derechos. Una tercera manifestacion
de la interpretacidn extensiva serian aquellos casos en los cuales la norma es contraria
a la CADH y no es posible su interpretaciéon conforme al tratado. En dichos casos de
acuerdo con el principio pro persona la norma podria ser inaplicada en el asunto en
concreto.

En cuanto a la interpretativa restringida de los limites, es posible sefialar que la
Convencion de Viena (1969) dispone que uno de los elementos para interpretar los
tratados lo constituye el fin y el objeto, (que en el caso de los tratados que nos ocupan
apunta a la proteccion de los derechos humanos), como consecuencia la interpretacién
de dichos convenios siempre debe hacerse a favor del individuo. Asi, los limites
legitimos de las obligaciones del Estado (basicamente suspensiones y restricciones de
derechos) siempre deben de interpretarse de manera taxativa. El equilibrio de la
interpretacidon se obtiene orientdndolo en el sentido mas favorable al destinatario y

* Corte IDH. 0C-5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencidon Americana
Sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre 1985, parr.52.
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respetando el principio de proporcionalidad en la afectacion de los derechos. Otro
punto que hay que tener en consideracion es que este principio se aplica no sélo en
relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las
que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relaciéon
con las normas procesales. Pues siempre se debe preferir aquella interpretacion que
mejor garantice un efecto util, es decir, que sea una eficaz garantia de los derechos de
las persona tanto en el ambito sustantivo como procedimental.

El segundo uso que tiene este principio, se refiere a la preferencia de normas, que a su
vez tiene dos manifestaciones: a) preferencia de la norma mas protectora, b) la
conservacion de la norma mas favorable.

La preferencia normativa, aporta una solucién practica de gran importancia respeto al
supuesto de colision de normas como ocurre en la materia que nos ocupa. Esta
interpretacion desplaza la tradicional discusion sobre la jerarquia de la normas; ya que
teniendo como fin ultimo la proteccion de los derechos de la persona, lo que importa
es la aplicacién de la norma que mejor dé vigencia a los derechos humanos, sin
importar la posicién que ocupe en el entramado juridico. Cuando el principio se
manifiesta de la primera manera, mediante la aplicacion de la norma mas protectora,
permite al juez seleccionar de entre varias normas concurrentes o al menos de entre
dos normas, aquella que su contenido ofrezca una proteccion mas favorable a la
persona o aquella que contenga de manera mas especializada la proteccién que se
requiere para el individuo o victima en relacién con sus derechos humanos. Y cuando
el principio se manifiesta mediante la conservacidon de la norma mas favorable, se
aflade un elemento de temporalidad, ya que se trata de casos en los que una norma
posterior puede dejar sin aplicacidon o incluso derogar una norma anterior de igual o
inferior jerarquia, ya sea de manera expresa o tacita con el fin de proteger de mejor
manera los derechos humanos.
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Finalmente, debemos sefialar que este mecanismo no se puede utilizar
ilimitadamente, pues tiene un limite: la integridad del sistema®**. Exceder dicho limite
recurriendo al principio pro persona ocasiona justamente el efecto adverso al buscado
con su aplicaciéon, pues el sentido del principio es orientar la interpretacién de la
norma en el sentido mas favorable a la persona humana, ya sea interpretando los
derechos de la forma mas amplia posible, o interpretando de manera restringida los
limites.

En conclusidn, en los casos que nos preocupan, debemos preferir aquellas
interpretaciones que restrinjan de menor manera los derechos y deberdn concurrir
argumentos fuertes para aceptar dichas restricciones. Asimismo, debemos preferir
aquella interpretacion que sea coherente con la situacién compleja en que se
encuentran las mujeres-indigenas que sufren violencia doméstica y han accedido a la
justicia ordinaria.

6. Criterios normativos para resoluciéon de casos de violencia contra mujeres que
sean culturalmente sensibles

Finalmente, atendiendo los elementos que hemos presentado, nos parece que
estamos en condiciones de sefalar cual debiera ser el razonamiento que nos permita
resolver estos casos relativos a la procedencia o improcedencia de los acuerdos
reparatorios en casos de violencia contra las mujeres-indigenas.

Para ello, vamos a desarrollar dos argumentos, por una parte, cual es la base de un
razonamiento culturalmente sensible; por otra, de qué forma debemos resolver un
caso de trato diferenciado atendido el razonamiento -culturalmente sensible.
Finalmente, propondremos algunos criterios normativos que permitan la aplicacion de
esta solucidn frente a casos concretos.

* Asi lo establecié la Corte en el Asunto Viviana Gallardo y otras, donde afirma: “En consecuencia, el
equilibrio de la interpretacidn se obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario de la
proteccidn internacional, siempre que ello no implique una alteracion del sistema”. (Corte IDH. Asunto
Viviana Gallardo y otras, No.101/81, 13 de noviembre de 1981, parr.16).
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6.1. Interpretacion culturalmente sensible

Una interpretacién culturalmente sensible pasa por considerar el contexto en el que se
desarrollan las comunidades indigenas y las particularidades culturales de sus titulares
a la hora de interpretar sus derechos. Esta es la Unica forma en que los miembros de
las comunidades indigenas pueden gozar y ejercer sus derechos y libertades en
condiciones de igualdad y no discriminacién. Esta ha sido la forma en que la Corte y la
Comisién estan abordando el tema indigena en la actualidad y es perfectamente
compatible con las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos.

Esta interpretacion no excluye la posibilidad de conflictos entre derechos individuales y
el interés de la comunidad. En efecto, es posible que el reconocimiento de ciertos usos
y practicas culturales de los miembros de pueblos indigenas genere situaciones que
afecten los derechos humanos de quienes componen la comunidad indigena o de
quienes se relacionan con ésta. Este es el problema central, ya que de no mediar la
especial valoraciéon de los usos y costumbres de las comunidades indigenas, este
interés no podria imponerse respecto de los derechos humanos de aquellos que
entran en conflicto con los intereses de la comunidad.

Sobre esta materia se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Yatama vs. Nicaragua:

“La Corte estima que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa
Atlantica de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad, en la toma de
decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el
desarrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las
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instituciones y drganos estatales y participar de manera directa y proporcional a su
poblacién en la direccidon de los asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion,
siempre que sean compatibles con los derechos humanos consagrados en la

Convencién”*®.

Esta es una base, pero debe ser profundizada. En efecto, la teoria de los derechos
humanos nos da la posibilidad de establecer limites legitimos al pleno goce y ejercicio
de los derechos. Es decir, afirmar que el goce y ejercicio de los derechos
fundamentales en condiciones de igualdad tiene limites, y que estos estan dados por la
imposibilidad -en este ejercicio- de afectar ilegitimamente los derechos humanos de
los miembros de las comunidades y de las personas que interacttdan con ellas.

Esto es iluminador para enfrentar conflictos que se puedan suscitar al interior de las
comunidades indigenas. Estos son los casos mas dificiles de resolver y por tanto,
requieren una especial sensibilidad, por una parte, para hacerse cargo de las
particularidades culturales y permitir la plena expresion del pluralismo y por la otra,
gue el sistema normativo resulte en una efectiva protecciéon de los derechos de
guienes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad al interior de las
comunidades indigenas. En este sentido, respuestas simplificadas, donde siempre
prima la costumbre o lo que las autoridades comunitarias consideran como costumbre,
sin considerar los derechos humanos de que son titulares los individuos, no son
aceptables si nos tomamos en serio los derechos humanos. Los derechos humanos son
un limite al poder, incluso un limite al poder de las comunidades indigenas. Un claro
ejemplo de esto es la mutilacién genital femenina, en este caso, si esta es una
costumbre de la comunidad, es una costumbre que el Estado no puede legitimar y la
comunidad tendrd que cambiar dicha costumbre sin posibilidad de escudarse en el
pluralismo juridico para legitimarla. En el mismo sentido, la proteccién frente a la
violencia contra las mujeres debe ser un limite infranqueable donde las costumbres

** Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, parr.225.
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culturales no pueden justificar dichas practicas. Por ello es que la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Violencia Contra la Mujer (ONU) dispone que “[l]os Estados deben
condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicion o
consideracion religiosa para eludir su obligacion de procurar eliminarla. Los Estados
deben aplicar por todos los medios apropiados y sin demora una politica encaminada a
eliminar la violencia contra la mujer” (articulo 4).

La segunda cuestién es determinar los requisitos que deben cumplirse respecto de los
derechos que si pueden ser limitados. Parece razonable considerar que algunos
derechos pueden ser limitados legitimamente, cuando su pleno ejercicio pueda poner
en riesgo la existencia de la comunidad o la preservacidon de usos y costumbres que
son esenciales para su sobrevivencia. En este sentido, una sociedad democratica que
valora la diferencia y el pluralismo, debe tener en consideracién este elemento a la
hora de ponderar los conflictos entre derechos, por una parte de la persona y por otra,
de la comunidad. Podrian ser atendibles restricciones de derechos que apunten a
preservar particularidades culturales de la comunidad, por ejemplo, el derecho de
propiedad colectiva, practicas religiosas, uso de lenguaje tradicional, entre otros.

El tema de la legitimidad de los acuerdos reparatorios, pese a la prohibicidn explicita
en la legislacion chilena, nos plantea la problematica del pluralismo juridico,
especificamente, la influencia de la interpretacion culturalmente sensible en el goce y
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas. Una manera de ejercer los derechos
en condiciones de igualdad y no discriminacidn, consiste en superar el paradigma de la
neutralidad en la interpretacion, incorporando la situacién de vulnerabilidad que
afecta a las comunidades indigenas vy el factor cultural preponderante al analisis. La
consideracién de estos elementos permite que la aplicacion neutral de las normas, que
genera situaciones de discriminacién, se atenle y vaya en la linea de una
interpretacidon evolutiva de los derechos que permita dar concrecidon al principio de
universalidad.
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Para lograr el pleno goce y ejercicio de los derechos es necesario tener en cuenta las
particularidades culturales y la forma de goce y ejercicio a partir de las condiciones en
que viven las comunidades indigenas. Esto permite -en ciertos casos- un trato
diferenciado justificado, por ejemplo, la aplicacién de medidas de accién afirmativa.
Esta es la aplicacién concreta del principio de universalidad, entendido como la plena
realizacion de los derechos de todos y todas, incluidos los miembros de las
comunidades indigenas.

Al efecto, la CIDH en su informe sobre Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia (2007), sostuvo que:

“El acceso a la justicia de las mujeres indigenas implica por un lado, el acceso a la justicia
del Estado y por otro, el reconocimiento y respeto del derecho indigena; ambos sistemas
deben ser compatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. La
CIDH ha expresado la necesidad de que los Estados instauraren y apliquen un sistema
judicial acorde con la diversidad cultural existente en los paises, asi como mecanismos
que permitan reconocer y promover efectivamente el derecho indigena, conforme a sus

normas tradicionales, tomando como parametro las normas internacionales sobre

derechos humanos”.*®

Vimos, sin embargo, que esta salida no estd exenta de complicaciones y por esto es
importante recalcar que este ejercicio de los derechos sin discriminacién, no puede
implicar afectaciones a los derechos humanos de los miembros de las comunidades
indigenas, particularmente, porque ellos se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos. En este sentido, la necesidad de
establecer limites es necesaria desde la teoria de los derechos humanos, para
precisamente dar efectividad al principio de universalidad y proteccién, cuidando no
desnaturalizar el derecho consuetudinario indigena ni imponer restricciones que
impliquen el desconocimiento de la existencia de sociedades multiculturales. Esta es la
aplicacién, asimismo, del principio de universalidad, pero ahora al interior de las

* CIDH. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/II.
Doc.68, 20 enero de 2007, parr. 200.
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comunidades indigenas. La aplicacién de los usos y costumbres indigenas, no pueden
ser una excusa para violar los derechos humanos de los miembros de dichas
comunidades, en particular, de aquellos tradicionalmente excluidos, como mujeres,
nifos y nifias y personas con capacidades distintas.

6.2. Trato diferenciado e interpretacion culturalmente sensible

La cuestidn que nos parece medular en materia de acuerdos reparatorios es si existe
alguna justificacidn para tratar distinto a las mujeres-indigenas que sufren violencia de
aquellas mujeres no indigenas que la sufren. Sabemos que la forma mas genérica de
infraccion al derecho de igualdad es que se produzca una situacion que afecte el
derecho que tienen las personas a un igual trato por parte de la autoridad, esto es, que
a través de una accién u omision se haga una diferencia (exclusién, preferencia, u otra
forma) entre dos sujetos que estdn en una situacién comparable. También sabemos
que es posible que un trato diferenciado en algunos casos sea legitimo, pero esta no es
una facultad discrecional del Estado, sino que al efecto deben concurrir tres
elementos: objetividad, razonabilidad de dicho trato diferenciado y que busque un fin
legitimo. El mismo Comité de Derechos Humanos lo ha expresado en los siguientes
términos:

“[E]l Comité observa que no toda diferenciacién de trato constituird una discriminacion,

si los criterios para tal diferenciacidn son razonables y objetivos y lo que se persigue es

lograr un propdsito legitimo en virtud del Pacto”*’.

Por tanto, cada vez que la autoridad incurra en una accién diferenciadora respecto de
sujetos que se encuentren en una situacion comparable, deberd acreditar que la
medida se basa en una decisién objetiva y no sujeta a la discrecionalidad de la
autoridad; que tiene un propdésito legitimo, y lo seran Unicamente aquellos que son
aceptados por los instrumentos de derechos humanos; y, finalmente, que sea

* COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS. Comentario General N2 18: No

Discriminacién. 11 de Septiembre 1989, en U.N. Doc.: HRI/GEN/1/Rev.7, de 12 de mayo de 2004, parr.
13.
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razonable, entiendo por tal una medida necesaria, adecuada, conducente vy
proporcional.

La segunda forma de infracciéon al derecho de igualdad son los casos en que la
autoridad trata de la misma forma a sujetos que se encuentran en una situaciéon
disimil. En estos casos la autoridad estd obligada a tomar medidas diferenciadas que
permitan a todos los titulares del derecho de igualdad su goce y ejercicio en
condiciones de igualdad. De ahi que no sdlo se justifiquen estas medidas, sino que
estas son obligatorias para la autoridad. En este sentido se ha pronunciado la Corte
Interamericana:

“Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe tener en cuenta los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y la correlativa prohibiciéon de
discriminacién. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician
de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas”*®.
En sintesis, las formas de afectacidén del derecho de igualdad consisten en acciones u
omisiones que implican un trato desigual a los iguales, salvo que dicha medida sea
objetiva, razonable y persiga un fin legitimo; y, acciones u omisiones que consistan en
un trato igual a los desiguales, esto es, que no se tomen medidas eficaces para
establecer minimas condiciones para un ejercicio de derechos en condiciones

equivalentes.

*® Corte IDH. Caso Baldedn Garcia vs. Perd, parr. 202.
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6.3. Criterios de validacion del trato diferenciado respecto de mujeres-indigenas
que sufren de violencia

La controversia que se pueda generar con motivo de una aplicacién diferenciada de Ia
ley penal (posibles colisiones de derechos), siempre debe tener presente que los
criterios hermenéuticos que se utilicen sean los propios del sistema de derechos
humanos, y que el limite a esta aplicacién se da cuando se constatan vulneraciones a
estos derechos.

Los desafios de una interpretacién diferenciada de derechos respecto de titulares
indigenas, siempre serd un tema dificil para el intérprete. Sin embargo, una de las
tareas de los operadores de justicia es realizar una aplicacion e interpretacion de la ley
que tienda a la efectividad del sistema de proteccién de los derechos humanos. En esta
perspectiva, hay que tener presente que el pluralismo en el contexto de una sociedad
democratica debe ser una guia en el actuar, al valorar la dignidad de cada individuo y
su autodeterminacién como base para la no discriminacién.

Respecto de estos desafios, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones
Unidas se constituyen como una guia de interpretacion fundamental a la hora de
incorporar los derechos de los pueblos indigenas a cualquier tipo de decisidn
jurisdiccional o de politicas publicas. Asimismo, es uno de los principales elementos del
corpus iuris internacional en materia de derechos de los pueblos indigenas y sirve para
suplir el déficit de regulacién nacional e internacional en este ambito. En la materia
gue nos convoca, es una poderosa herramienta para promover cambios personales e
institucionales que garanticen una mejor defensa penal a imputados indigenas en el
marco de un proceso penal.

Especificamente en materia de acuerdos reparatorios, estamos ante una situacion
donde nos debemos preguntar si es objetivo y destinado a un fin legitimo y razonable
el trato diferenciado que viven las mujeres-indigenas cuyos casos de violencia llegan a
la justicia penal. Parece objetivo, ya que el razonamiento que han utilizado los

tribunales, aplica este criterio diferenciado considerando la pertenencia de los
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involucrados a algun pueblo indigena conforme a la legislacion vigente. Es posible
sostener que este trato diferenciado persigue un fin legitimo que es la valoracién de
los usos y costumbres indigenas a la hora de resolver conflictos entre sus miembros.

Lo que merece una mayor atencion es la razonabilidad de la medida. Para que un trato
diferenciado sea razonable es necesario que sea: necesario, conducente y
proporcional. La necesidad de este trato diferenciado puede ser justificada, ya que
estamos ante un interés legitimo de considerar las particularidades culturales del
contexto en que se desenvuelven las mujeres-indigenas, por lo que es necesario tomar
en cuenta si una solucidon de la legislacion comun las pone o no en un estatus
conflictivo respecto de su comunidad. Esta es una cuestion que debiera ser
demostrada en cada caso concreto. Ademas, se debe demostrar la conducencia de la
medida, por ello, en estos casos debe acreditarse que la solucion en el dmbito interno
de la comunidad permite proteger a la mujer de que una situacidn de este tipo no se
repita, esto es, que la respuesta implica una sancién seria y que no envia un mensaje
de impunidad.

Finalmente, es necesario que se demuestre que este trato diferenciado es
proporcional, esto es, que la afectacién del derecho de las mujeres-indigenas es la
menor posible para lograr satisfacer el interés opuesto (colectivo). En este caso se
debe demostrar que el trato diferenciado satisface un interés concreto de la
comunidad, que es su sobrevivencia cultural, unica forma en que pueda justificarse
que la respuesta penal frente a la violencia contra la mujer indigena no siga el camino
gue seguiria en caso de que la victima de la misma no sea indigena. Por tanto, en el
caso concreto no solo debiese demostrarse la costumbre, sino que ademas, que este
es un elemento cultural sensible y valorado por la comunidad y que su incumplimiento
pone en riesgo su supervivencia. Esta exigencia fuerte dice relacién con el derecho que
se va a afectar, que es el de una medida de proteccidon a las mujeres que sufren
violencia doméstica.
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Sélo en la medida que concurra en cada caso cada uno de estos elementos, podriamos
justificar un trato diferenciado respecto de las mujeres-indigenas.

Analicemos la aplicacidn de este razonamiento a los casos concretos en Chile. En
aquellos fallos que aceptan los acuerdos, no basta con invocar la legislacion indigena,
es necesario que se establezca claramente en el caso concreto la razonabilidad de la
medida. Es decir, seria necesario que en el caso concreto se establezca la efectividad
de la medida para proteger los derechos de las mujeres-indigenas victimas de
violencia. Para ellos es necesario acreditar en cada caso que en la comunidad a la que
pertenece la mujer indigena existe un uso y costumbre que permite la resolucién de
casos de violencia a través de una sancién y que se han tomado medidas para su no
repeticién. Ademas, debe quedar claramente establecido que la mujer indigena ha
considerado dicho proceso como suficiente.

Por su parte, en aquellos fallos que rechazan los acuerdos también hay algunas
cuestiones a considerar. En estos casos se debera establecer que no se ha acreditado
la existencia de un uso y costumbre que signifique una respuesta eficaz frente al caso
de violencia concreto que esta siendo sometido a la consideracion de la justicia. Y que
si este uso y costumbre ha sido probado y la mujer indigena lo ha aceptado
libremente, se debe establecer claramente cudles son las razones para no valorarlo
como suficiente y dar argumentos suficientes de que esta decisidon del tribunal no pone
en riesgo la supervivencia cultural de la comunidad.

Un caso interesante en el derecho comparado —que sigue estos criterios- es el del
pueblo Kiwcha del Chimborazo, Ecuador. En la practica de esta comunidad indigena se
dan 4 elementos de cumplimiento de estandares cuando se hace justicia en
comunidad: a) hay una reacciéon de la comunidad frente al hecho de afectacion de
derechos de las mujeres; por lo general, las familias de las partes son las primeras en
intervenir. De no llegar a un acuerdo se acude al Cabildo, b) la repuesta comunitaria
incluye careos entre las partes y la decision por parte de la comunidad. El proceso se
lleva a cabo con participacion de ambas partes involucradas, testigos y familiares. Una
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vez que se llega a un acuerdo ambas partes firman un acta en el que el agresor se
compromete a no cometer nuevamente la conducta después de cumplir una sancién
que fue impuesta por el cabildo y, c) finalmente, como una forma de cumplir el acta y
los compromisos a los que se llegd en el proceso, se nombra a alguien de la familia que
pueda garantizar que ello se cumpla.

De esta forma, vemos que es posible generar acuerdos en los que no se vulnere el
derecho individual de las mujeres ya que ellas son escuchadas y el agresor sancionado.
Se cumple también el ejercicio del derecho propio del pueblo indigena ya que esta
forma de aplicar justicia es reconocida por la constitucién Ecuatoriana y los operadores
de justicia, compatibilizando asi ambas esferas del derecho: los individuales con los
colectivos.

7. Conclusiones

La aplicacion de acuerdos reparatorios en casos de violencia intrafamiliar en contra de
mujeres-indigenas ha planteado una situacién compleja que evidencia la necesidad de
instaurar una practica judicial con perspectiva de género y culturalmente sensible que
garantice el derecho de acceso a la justicia sin discriminacidon a las mujeres-indigenas, y
gue tome en consideracién las distintas identidades y formas de dominacién vy
exclusién que operan sus vidas.

Las mujeres-indigenas retnen en si mismas —al menos- dos motivos de discriminacion:
el sexo y la etnia. El ser mujer e indigena constituyen elementos constitutivos de la
esencia de estas titulares de derechos y determinan la interseccién de dos marcos
normativos (los referidos a los derechos de las mujeres y a los derechos de los pueblos
indigenas), no siendo posible hacer primar uno por sobre el otro.

La judicializacion en sede penal de casos de violencia contra mujeres-indigenas ha
planteado la controversia de si se deben aplicar los acuerdos reparatorios por
considerar preferente la aplicaciéon del Convenio 169 y la utilizacion de la costumbre
indigena como método de resolucion de conflictos, o si por el contrario, se debe
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aplicar la ley de VIF (y su prohibicién de adoptar estos acuerdos) en cuanto ésta
estableceria limites a la aplicacion del Convenio. Sin embargo, no pueden darse
soluciones binarias en que un sistema prima sobre el otro, ya que las mujeres-
indigenas pertenecen a ambos y, por tanto, es necesario compatibilizarlos.

Con el objeto de generar espacios de didlogo y reflexién colectiva y de fortalecer las
capacidades de operadores de justicia y de la sociedad civil, a lo largo del presente
estudio se han entregado diferentes herramientas cuyo uso —esperamos- permitird
realizar una interpretacién y aplicacién integral del DIDH en los casos de violencia
contra mujeres-indigenas, desde una perspectiva de género y culturalmente sensible.

Esquematicamente podemos resumir dichas pautas en las siguientes:

1. Hay estandares internacionales respecto de violencia contra las mujeres, derechos
de pueblos indigenas y acceso a la justicia en condiciones de igualdad que el Estado
chileno se encuentra obligado a cumplir.

2. La situacion de violencia contra mujeres-indigenas merece una especial atencién ya
gue no soélo sufren de violencia sistémica como todas las mujeres de la regidn, sino que
su situacién se agrava por su pertenencia a pueblos indigenas que también sufren de
discriminacidn estructural y exclusidn social.

3. Los casos sobre procedencia o no de los acuerdos reparatorios no pueden ser
resueltos sobre una base de alternativas excluyentes en que un sistema prima sobre el
otro, ya que las mujeres-indigenas pertenecen a ambos y, por tanto, es necesario
compatibilizarlos.

4. Para resolver estos casos, es necesario una interpretacion pro persona que sea
culturalmente sensible y que tome en consideracién la condicion de mujer y de
indigena de la victima de violencia.
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5. Esta interpretacidon debe servir de base para determinar si el trato diferente de que
son objeto las mujeres-indigenas que sufren violencia es legitimo en una sociedad
democratica multicultural.

6. La razonabilidad de la medida de trato diferenciado debera acreditar en cada caso
que existe un uso y costumbre en la comunidad a la que pertenece la mujer victima de
violencia que da una mejor solucién a la situaciéon de violencia, que dicho uso y
costumbre satisface a la victima y que da garantias de no repeticién. Acreditdndose
estos elementos, la mantencién de la prohibicién del acuerdo reparatorio, debera
basarse en hechos concretos para fundamentar que dicho rechazo no pone en riesgo
las particularidades culturales de dicha comunidad.

8. Anexos

8.1 Extractos de jurisprudencia nacional

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 955-2011, sentencia de 27 de octubre de 2011.

1. Que consta del mérito de los antecedentes, que tanto victimas como imputado tienen
apellidos indigenas, de manera que su calidad de tal es indiscutida atendido lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 19.253.

2. Que en consecuencia, la controversia en estos autos consiste en determinar si pueden los
intervinientes arribar a acuerdos reparatorios, pese a que se encuentra prohibido por el
articulo 19 de la Ley 20.066 y ello por aplicacion del Convenio 169, norma de rango superior y
que obliga a respetar los métodos de resolucidn de conflictos de los pueblos originarios.

3. Que en este sentido, es un hecho publico y notorio en esta Regidn, que las personas de la
etnia mapuche, histéricamente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad
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que los que motivan esta causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura
resolver de esta manera los conflictos, razén por la cual resulta plenamente aplicable el
Convenio 169 ya referido por sobre la Ley 20.066.

4. Por otra parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que
se ha producido, implicaria desintegrar a una familia que ha podido recomponerse mediante
una solucidn que les parece justa, lo que estaria en contradiccién con el Convenio ya referido
gue obliga a fortalecer la integracién de los pueblos, mas aun cuando de esta manera se
contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la familia de acuerdo a lo que
establece la Constitucién Politica de la Republica.

Y visto lo previsto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169, articulo 5° inciso segundo de la
Constitucién Politica del a Republica, SE CONFIRMA la resolucion apelada de fecha cuatro de
octubre de dos mil once, que decretd el sobreseimiento definitivo de estos antecedentes a
consecuencia de haberse aprobado acuerdo reparatorio entre el imputado YONEL CARLOS
CHEUQUENAL REINAO vy las victimas por el delito de lesiones menos graves en contexto de
violencia intrafamiliar.

Corte Suprema. Rol 10635-2011, sentencia de 4 de enero de 2012.

1. Que a fs. 13, comparece el abogado Sr. Roberto Chifelle Marquez, en su calidad de Fiscal
Regional (S) de la Araucania, quien deduce recurso de queja contra los Ministros de la Corte de
Apelaciones de Temuco Sr. Alvaro Mesa Latorre, Sr. Héctor Toro Carrasco y Sr. Julio César
Grandon, por la sentencia que pronunciaron el 27 de octubre de 2011 y por la cual
confirmaron la resolucion del Juez de Garantia de Lautaro, adoptada en la causal Rit 461-2011,
RUC 1100529076-9, seguida contra Yonel Cheuquenal Reinao, en cuya virtud se habia
aprobado un acuerdo reparatorio celebrado entre el imputado y las victimas de ese proceso,
que corresponde a una investigacién por el delito de lesiones menos graves en contexto de
violencia intrafamiliar, con lo cual se dispuso, en consecuencia, el sobreseimiento definitivo de
la causa.
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Explica el recurrente de queja, que el dia 25 de mayo de 2011, Cheuquenal Reinao insultd a su
hermana Elba Cares Reinao e intentd agredirla, saliendo en su defensa su madre y dos de sus
hermanos, a quienes golped el primero, resultando la madre de la primera ofendida y sus
hermanos con lesiones leves, que de conformidad a lo prevenido en el Cédigo Penal, deben ser
estimadas como menos graves.

En la audiencia correspondiente, antes que el imputado contestara en los términos del articulo
395 del Cédigo Procesal Penal, la defensa alegd que aquél pertenecia a la etnia mapuche y que
regia, en consecuencia, a su respecto, el Convenio 169 de la OIT que, en particular en sus
articulos 9 y 10, establece que en las cuestiones penales debe tenerse en consideracién la
costumbre de esos pueblos y que en tales casos se buscaba recomponer el equilibrio al interior
de la familia y la comunidad, lo que en el Cédigo Procesal Penal correspondia a un acuerdo
reparatorio; los que, a pesar de estar prohibidos en la ley 20.066, el Convenio 169 de la OIT
debe primar sobre la citada ley.

El recurrente de queja aduce que procuréd en esa audiencia que el tribunal rechazara la
solicitud del defensor, desde que el articulo 19 de la ley 20.066 prohibe de modo expreso los
acuerdos reparatorios, toda vez que de manera empirica se ha demostrado que tales
soluciones resultan ser débiles por no existir pie de igualdad entre los intervinientes y, ademas,
por aplicacion del principio de especialidad, en cuya virtud debe aplicarse el articulo 19 de la
ley 20.066 por sobre el Convenio 169 de la OIT.

Sin embargo, el juez acogid la solicitud de la defensa, aprobd el acuerdo y sobreseyd la causa,

ante lo cual apeld el Ministerio Publico, fundado precisamente en que el articulo 19 de la ley
20.066 es una norma de caracter prohibitivo; y, ademads, en que el articulo 9 del mismo
Convenio 169 de la OIT citado por la defensa, ordena que “En la medida que ello sea
compatible con el sistema juridico nacional... deberdn respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurran tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por

sus miembros”.

Asimismo, se alegd ante los Ministros recurridos, que era una cuestion de prueba si el acusado
pertenecia o no a la etnia mapuche, lo que no se cumplié; como tampoco se explicité en qué
consistia el método indigena, ni se permitié argumentar en torno a la forma de probar la
existencia de ese método y su pertinencia al caso concreto, sino que simplemente se supuso
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que el acusado era indigena y también se supuso que en esa etnia los conflictos de violencia
intrafamiliar se zanjaban con disculpas publicas.

2. Que en el informe evacuado por los recurridos y que corre agregado a fs. 37, se explicé que
los involucrados tienen la calidad de mapuches por asi establecerlo el articulo 2 de la ley
19.253, que considera como tales a los que poseen al menos un apellido de ese origen.

Sobre las demdas imputaciones, el Unico juez que suscribié el informe, precisé que los demas
argumentos del fallo estan contenidos en los considerandos 2°, 3° y 4° de la sentencia, sin que
se advierta la comisién de falta o abuso alguno.

3. Que la primera cuestién que se evidencia del recurso, es que tanto ante el Juez de Garantia
de Lautaro como ante la Corte de Apelaciones de Temuco, se discutio sobre la procedencia y/o
aplicacién del Convenio 169 de la OIT al caso concreto, en relacidn a dos cuestiones
fundamentales: primacia de esa norma por sobre la ley especial de violencia intrafamiliar, o,
de contrario, de aquel Convenio sobre esa Ley; vy, luego, dos cuestiones de prueba: si los
involucrados pertenecian o no a la etnia mapuche y cudl seria el sistema de resolucién de
conflictos en ésta.

4. Que, claramente, la primera cuestién es de interpretacion juridica, puesto que ha de
razonarse en torno a si el Convenio, en cuanto tratado internacional incorporado al
ordenamiento juridico interno, lo hace como ley comun o con rango constitucional, de modo
que sdlo en este Ultimo caso pudiera tener preeminencia sobre la ley 20.066. Pudiera también
generarse discusién en torno a la especialidad de los cuerpos normativos, puesto que uno
atiende al hecho y el otro, a los sujetos. Pero, sea cual sea la discusidn, el tema es de
interpretacion legal.

5. Que, de otra parte, la segunda cuestion, que corresponde a una de prueba, efectivamente
no fue abordada por el Juez de Garantia de Lautaro, pero si lo fue por la Corte de Apelaciones
de Temuco, cuyos integrantes, conociendo de un recurso de revisién de hechos y de derecho,
se encontrd en situacion de completar el fallo en esa parte y asi lo hizo, puesto que preciso
que los involucrados pertenecian a la etnia mapuche, por asi estar dispuesto en el articulo 2°
de la ley 19.253 vy, luego, que es un hecho publico y notorio en esa zona que los mapuches
solucionan sus conflictos a través de la negociacidn, en cuya virtud bien podian arribar como

solucidn satisfactoria para todos ellos, a una disculpa publica.
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6. Que en este escenario, ocurre que en cuanto se impugna una cuestion de interpretacion,
esta Corte ha resuelto en fallos anteriores que no corresponde hacer uso de la via disciplinaria
cuando la supuesta grave falta o abuso se hace consistir en una determinada interpretacion
juridica, puesto que la simple circunstancia de no compartirse los razonamientos de los jueces
no puede en ningln caso conformar una falta o abuso, siempre que se hayan sefalado los
motivos o razones por los cuales se ha concluido de una u otra forma, que es lo que ha
ocurrido en la especie.

Ademas, y en lo que atafe a las cuestiones probatorias, los argumentos que se han esgrimido
por la Corte —disposiciéon legal y hecho publico y notorio en la zona- son vélidos y, por ende, no
susceptibles de revision en esta sede.

7. Que, en consecuencia, no se advierte de los antecedentes de autos que se haya incurrido en
la grave falta o abuso que se reclama, por lo que esta accion disciplinaria no puede prosperar.
Y visto, ademds, lo dispuesto en los articulos 545 y 549 del Codigo Orgdnico de Tribunales, se
rechaza el recurso de queja deducido en lo principal de fs. 13 por el Fiscal Regional (S) de la
Araucania Sr. Alberto Chifelle Marquez.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sres. Rodriguez y Ballesteros, quienes
estuvieron por acoger el recurso interpuesto y, en consecuencia, invalidar la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Temuco y en su lugar, revocar el acuerdo reparatorio alcanzado y
ordenar la prosecucién del juicio.

Para decidir de esta manera tuvieron en consideracion los siguientes motivos:

1. Que si bien es efectivo que esta Corte de manera reiterada ha sefialado que las cuestiones
de interpretacién no pueden ser objeto del recurso disciplinario, lo cierto es que ello es asi
solo cuando es posible la presencia de interpretaciones diversas, cuyo no es el caso, donde no
existe oscuridad alguna en los preceptos involucrados y, por lo tanto, no hay labor
interpretativa alguna que realizar. Siendo clara la norma, no habia mas que aplicarla, sin
distingo. 2° Que, en efecto, la Ley N° 20.066 en su articulo 19, prohibe de modo expreso los
acuerdos reparatorios y ello tiene su razén, precisamente en la inexistencia de igualdad entre
quienes llegan a un proceso penal como victimas de lesiones y victimarios a consecuencia de
violencia intrafamiliar, estando demostrado que las conciliaciones o avenimientos de ninguin

tipo han servido a lo largo del tiempo para reparar este grave problema social.
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Siendo una norma prohibitiva, simplemente no se pueden celebrar acuerdos de ningun tipo,
en forma ni bajo condicion alguna. Por su parte, el articulo 9° del Convenio 169 de la OIT,
dispone que deberdn respetarse los métodos tradicionales de los pueblos indigenas “En la
medida que ello sea compatible con el sistema juridico nacional...” lo que evidentemente no
ocurre en la especie, porque el sistema juridico nacional, en este tipo de conflictos —
exclusivamente- prohibe la reparacién entre las partes.

Siendo una disposicion muy clara, independientemente de su jerarquia legal, no precisa
interpretacién alguna. Excluye el método indigena si es incompatible con el sistema juridico
nacional. No habiendo nada que interpretar, simplemente no debia aplicarse.

3. Que, por ultimo, no estd demds precisar que, siendo un Convenio adoptado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, si bien con el caracter de tratado internacional, ocurre
que sus disposiciones siendo vinculantes para el pais, conforman un conjunto de
recomendaciones o proposiciones, tal como se advierte de su predmbulo.

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 499-2012, sentencia de 17 de julio de 2012.

1. Que consta del mérito de los antecedentes, que tanto victimas como imputado tienen
apellidos indigenas, de manera que su calidad de tal es indiscutida atendido lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 19.253.

2. Que en consecuencia, la controversia en estos autos consiste en determinar si pueden los
intervinientes arribar a acuerdos reparatorios, pese a que se encuentra prohibido por el
articulo 19 de la Ley 20.066 y ello por aplicacién del Convenio 169, norma de rango superior y
que obliga a respetar los métodos de resolucidn de conflictos de los pueblos originarios.

3. Que en este sentido, es un hecho publico y notorio en esta Regidn, que las personas de la
etnia mapuche, histéricamente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad
que los que motivan esta causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura
resolver de esta manera los conflictos, razén por la cual resulta plenamente aplicable el
Convenio 169 ya referido por sobre la Ley 20.066.
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4. Por otra parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que
se ha producido, implicaria desintegrar a una familia que ha podido recomponerse mediante
una solucidn que les parece justa, lo que estaria en contradiccidén con el Convenio ya referido
que obliga a fortalecer la integracion de los pueblos, mas aun cuando de esta manera se
contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la familia de acuerdo a lo que
establece la Constitucién Politica de la Republica.

5. Por ultimo ha de advertirse que la resolucién que otorga aprobacidn al acuerdo reparatorio
y aquella que se pronuncia sobre el sobreseimiento definitivo, aparecen dictados en dos
épocas del proceso distintas, de suerte que aun de revocarse el sobreseimiento descrito,
Unica resolucién apelada, mal podria seguir adelante la tramitacién de la presente causa en
gue el acuerdo reparatorio y la resolucién que lo aprueba se encuentran firmes.-

Y visto lo previsto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169, articulo 5° inciso segundo de la
Constituciéon Politica del a Republica, SE CONFIRMA la resolucién apelada de fecha veintiuno
de junio de dos mil doce, que decretd el sobreseimiento definitivo de estos antecedentes a
consecuencia de haberse aprobado acuerdo reparatorio entre el imputado y victima por el
delito de lesiones menos graves en contexto de violencia intrafamiliar.

Decisién que fue acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Alejandro Vera Quilodran,
quien fue del parecer de revocar la resolucién apelada teniendo en cuenta que:

1. Que de conformidad al articulo 242 del Cédigo Procesal Penal, la resolucion del acuerdo
reparatorio y sobreseimiento definitivo, son resoluciones conjuntas pues “junto con aprobar el
acuerdo reparatorio el juez debe dictar el sobreseimiento definitivo”.

Que luego, el sustento de fondo, sustancial y/o material del sobreseimiento definitivo son las
argumentaciones o fundamentaciones que hace el juez al aprobar el acuerdo reparatorio.

Estas dos resoluciones juridicamente no se pueden separar sino tendriamos una resolucién
(sobreseimiento definitivo) sin sustento normativo y sustancial.

De tal manera de tal manera que la apelacion del sobreseimiento definitivo por aprobacion de
acuerdo reparatorio, no puede ser considerada sin estos elementos sustanciales contenido en
la resolucidn que aprobd el acuerdo reparatorio.

70




2. Que no es posible aprobar el sobreseimiento definitivo toda vez que no se cumplen los
supuestos para aprobar el acuerdo reparatorio, debiendo por ende revocar la resolucién
apelada, atento a los siguientes argumentos:

2.1 La multiculturalidad, participacién y democracia, pilares fundamentales de toda sociedad
democratica, suponen como limites los principios de proteccion de la igualdad de trato y de no
discriminacién.

2.2 Que el origen de la violencia es por si un elemento de discriminacidn, y son justamente la
situacién de género, cultura o su lengua las que en ocasiones erradamente avalan ese origen.

2.3 Que todo ejercicio de derechos supone limitaciones, entre ellas la garantia de la no
discriminacién y no afeccién de la integridad fisica.

2.4 Que en caso de pugna de un derecho de auto determinacion de un pueblo versus el
derecho a la integridad fisica debe interpretarse de manera que ambos maximicen su vigencia.

2.5 Que en el caso de autos el articulo 9 del Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en los paises independientes, establece un limite para la represidn de los delitos

III

cometidos por sus miembros y ese limite es “el ordenamiento juridico nacional”, en el caso de
autos el articulo 19 de la ley 20.066, sumado al respeto de la integridad fisica de toda persona
y la no discriminacidn que se consagra en el articulo 19 N°s. 1 y 3 del Constitucidn Politica de
Republica de Chile y los “derechos internacionalmente reconocidos” (no habla de tratados
sobre derechos humanos ratificados y vigentes en el pais, lo que deben entenderse

incorporados en el primer grupo, ordenamiento juridico nacional).

2.6 La multiculturalidad y el respeto de las costumbre de los pueblos indigenas debe reconocer
como limite la cosificacién y respeto de las normas internas de la nacidn lo que obliga a
revocar un sobreseimiento definitivo originado en el acuerdo reparatorio entre dos personas
unidas por un lazo étnico y de consanguinidad, en este caso, por razones de derechos
fundamentales y no simplemente en la perspectiva ilusoria de la igualdad en la capacidad de
negociacién amparada en aspectos culturales.

Por lo expuesto y articulo 9 del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los
Paises Independientes, articulo 19 de la ley 20.066, articulo 19 N°s 1 y 3 de la Constitucion
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Politica de 1980 el disidente estuvo por revocar la resolucién apelada, que decretd el
sobreseimiento definitivo “junto” con la aprobacién del acuerdo reparatorio, y dejandolo sin
efecto, debiendo quedar la causa en estado de seguir adelante con el procedimiento.

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 581-2012, sentencia de 2 de agosto de 2012.

1. Que consta del mérito de los antecedentes, que tanto victima como imputada tienen
apellidos indigenas, de manera que su calidad de tal es indiscutida atendido lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 19.253.

2. Que en consecuencia, la controversia en estos autos consiste en determinar si pueden los
intervinientes arribar a acuerdos reparatorios, pese a que se encuentra prohibido por el
articulo 19 de la Ley 20.066 y ello por aplicacién del Convenio 169, norma de rango superior y
gue obliga a respetar los métodos de resolucion de conflictos de los pueblos originarios.

3. Que en este sentido, es un hecho publico y notorio en esta Regidn, que las personas de la
etnia mapuche, histéricamente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad
que los que motivan esta causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura
resolver de esta manera los conflictos, razén por la cual resulta plenamente aplicable el
Convenio 169 ya referido por sobre la Ley 20.066.

4. Por otra parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que
se ha producido, implicaria desintegrar a una familia que ha podido recomponerse mediante
una solucidn que les parece justa, lo que estaria en contradiccidon con el Convenio ya referido
que obliga a fortalecer la integracion de los pueblos, mas aun cuando de esta manera se
contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la familia de acuerdo a lo que
establece la Constitucién Politica de la Republica.

Y visto lo previsto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169, articulo 5° inciso segundo de la
Constitucién Politica del a Republica, SE CONFIRMA la resolucion apelada de fecha 14 de julio
de 2012.
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Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 220-2013, sentencia de 3 de mayo de 2013.

1. El abogado, Fiscal adjunto de la Fiscalia Local de Traiguén, don Ricardo Gutiérrez Riveros,
deduce recurso de apelacién en contra de la resolucidn dictada en causa RIT N2 81-2013 y RUC
N2 1300118683-8 en cuanto la jueza aprobd un acuerdo reparatorio habido entre victima — la
mujer- y agresor — su marido-. Como consecuencia, se declard sobreseimiento definitivo.

2. Que la apelacién expresa que el Ministerio Publico dedujo requerimiento en procedimiento
simplificado en contra de Alfredo Sergio Cheuque Marin, el que se fundd en que el requerido
agredid a su cényuge, Maria del Pilar Contreras Pichuleo, golpedndola, como resultado de lo
cual la mujer recibid diversas lesiones. Continuda el recurso que las lesiones son de caracter
menos graves y en contexto de violencia intrafamiliar. El articulo 399 del Cddigo Penal
sanciona al autor de dichas lesiones, delito que ha de considerarse en grado de consumado.
Sigue el recurso exponiendo que, a pesar de la oposicién de la Fiscalia, la Juez acogid la
peticiéon de la defensa en cuanto a explorar la posibilidad de un acuerdo reparatorio entre
autor y victima. La defensa alegd a favor del requerido las normas del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y del articulo 241 del Cédigo Procesal Penal.

La resolucién de la jueza decide dar lugar a lo pedido por la defensa de manera que aprobd el
acuerdo reparatorio que consistié en dar disculpas publicas (las que se prestaron en la misma
audiencia) y, como consecuencia se decretd sobreseimiento definitivo total de la causa,
conforme al articulo 242 del ya citado Cédigo.

3. Que el recurso interpuesto acude a la disposicién del articulo 19 de la ley N2 20.066, sobre
violencia intrafamiliar, en cuanto declara inaplicables los acuerdos reparatorios que establece
el articulo 241 del Cddigo Procesal Penal.

4. Que, asi como se ha planteado el asunto, se hace necesario precisar la prevalencia de la
norma del Convenio 169 o de las normas de nuestro Codigo Penal, complementadas estas con
aquellas del articulo 19 de la Ley 20.066.

5. Que, desde el punto de vista de la pura equidad, repugna aceptar que el marido pueda
causar lesiones a su mujer sin que exista sanciéon impuesta por el ordenamiento juridico. Un
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acuerdo reparatorio carece de seriedad si se considera que las mas de las veces la mujer
acepta el perddn del agravio con tal de mantener la unidad del hogar.

6. Que en el caso de autos el articulo 9 del citado Convenio N°169 establece un limite para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros. Ese limite es “el ordenamiento juridico

I”

Nacional”. En efecto, nuestro ordenamiento juridico contiene el articulo 19 N°1 y 3 de nuestra
Carta Base; ademads de los derechos internacionalmente reconocidos y ratificados por nuestro
pais. Entre estos ultimos destaca la Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. No debe olvidarse que esta ultima convencién afirma
gue “la violencia contra la mujer constituye una violaciéon de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y

ejercicio de tales derechos y libertades.

7. Que el respeto a las costumbres de los pueblos indigenas no puede pasar aquel limite que
significa el respeto a la mujer, cualquiera sea su etnia.

Y teniendo ademas presente lo dispuesto en el articulo 9 del Convenio N°169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en los Paises Independientes, articulo 19 de la Ley N°20.066, articulo 19
N°1y 3 de la Constitucion Politica.

Se revoca la resolucién apelada de fecha 20 de marzo de 2013, en cuanto aprobé el acuerdo
reparatorio a que se habia llegado, y sobreseyd definitivamente la investigacion, y en
consecuencia se ordena la continuacion regular del procedimiento.
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8.2 Justicia indigena y justicia ordinaria en la Regiéon Andina: Experiencias de acceso
a la justicia de mujeres indigenas en América Latina

Las mujeres en todas las sociedades se
enfrentan a la dominacion patriarcal y a la
violencia, y los sistemas de justicia indigena
pueden -y con frecuencia lo hacen-
discriminar a las mujeres y obstaculizar su
acceso a la justicia del mismo modo que los
sistemas de justicia oficiales lo hacen.

Sieder y Sierra. Acceso a la justicia para las
mujeres en América Latina, 2010.

Introduccion

En los Estados Latinoamericanos, la relacion que se ha dado entre el sistema de justicia
ordinario-estatal* y el sistema de justicia indigena ha generado conflictos entre éstos
para su aplicacion y reconocimiento efectivo. Estas controversias o conflictos de
interlegalidad se dan incluso en paises que reconocen al derecho propio de los pueblos
indigenas como un derecho constitucional y colectivo, que deberia ser considerado
con el mismo rango que el derecho estatal, tales son los casos de Peru, Colombia,
Ecuadory Bolivia™.

Cuando estas situaciones de interlegalidad o pluralismo juridico se refieren a
vulneracién de derechos de mujeres indigenas, la controversia se incrementa, ya que

49 . . . . . . . .
Llamamos sistema de justicia ordinario-estatal, al que estd conformado por los instrumentos

internacionales ratificados por los Estados, junto con la normativa constitucional y legislacion nacional.
>0 véase: R. Yrigoyen. Hitos del Reconocimiento del Pluralismo juridico y el Derecho Indigena en el
Constitucionalismo Andino. En: M. Berraondo. Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, pp. 537-567; H. Brandt. Justicia comunitaria en los Andes. Editorial Roble Rojo,
Lima, 2013 y; M.Sierra y R. Sieder. Acceso a la Justicia para las mujeres indigenas en América Latina. CMI
Working Paper, México, 2010.
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son ellas quienes afrontan mayores dificultades para acceder a la justicia tanto en el
sistema ordinario-estatal, por las diversas barreras que deben afrontar’, como en el
caso de la administracion de justicia indigena, por diversas situaciones culturales
asociadas a las relaciones de género al interior de la comunidad. En el caso de las
mujeres indigenas, no se constata la existencia de legislacion especial que considere
estas tres aristas: mujeres, su pertenencia a pueblos indigenas y acceso a la justicia. En
este sentido, el sistema juridico reproduce las situaciones de discriminacién,
vulneracién de derechos y superposicion de normas. En efecto, en general, las
respuestas exitosas frente a la discriminacion y exclusién que experimentan las
mujeres indigenas, no han venido de la legislacidn, ni de las politicas publicas, sino que
ha sido una construccion hecha por las mismas mujeres indigenas.

En este articulo, nos proponemos abordar los conflictos de interlegalidad que se dan
en casos de violencia intrafamiliar o violencia doméstica que afectan a mujeres
indigenas, y las respuestas que han surgido desde los espacios locales indigenas para
enfrentarla y para conseguir que se puedan ejercer los derechos de mujeres indigenas
en sociedades plurales, como las de América Latina. En ese sentido, entendemos por
interlegalidad la existencia de una pluralidad de sistemas juridicos, que se da en
sociedades que son a la vez plurales en su composicion’.

Para ilustrar la interlegalidad que se da en los paises de Latinoamérica, analizaremos
las legislaciones nacionales y la relacion que se genera entre la normativa
internacional, la estatal y la indigena en los paises andinos sefialados (Bolivia, Perq,
Ecuador y Colombia), indagando sobre las formas de coordinacién y acoplamiento
entre éstos sistemas juridicos. Asimismo, examinaremos algunas practicas de
administracion de justicia indigena y casos en los que se han generado experiencias de
coordinacidon entre justicia indigena y justicia estatal desde un entendimiento
intercultural, que abarca las formas de coordinacién entre sistemas legales y

51 . .. . . , ., ;. .
Para poder acceder a la justicia, las mujeres indigenas ademads de las barreras econémicas y sociales,
se enfrentan con barreras ligadas a discriminacidn por motivos étnicos e idiomaticos.
52 . .. . . ,
P. Urteaga. Acceso a la justicia para las mujeres rurales. Instituto de Defensa Legal (IDH), Peru, 2004.
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especificamente trataremos la reivindicacion e insercién paulatina de los derechos
individuales de las mujeres indigenas frente a la violencia intrafamiliar.

Normativa nacional en América Latina: La violencia en las relaciones familiares en los
casos de mujeres indigenas

Producto de la interlegalidad y de la globalizacién del Derecho® se ha generado un
movimiento constitucional en Latinoamérica que ha favorecido la inclusién de normas
gue reconocen y valoran sociedades plurales y multiculturales, e incluso, en el caso
Boliviano, un Estado plurinacional. Estos procesos de corte constitucional en paises
como Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd, han venido aparejados en un primer
momento a la ratificacion del Convenio 169 de la OIT y al desafio de su
implementacidn en los diversos ambitos de la organizacion del Estado.

La Constitucion Colombiana de 1991, por su parte, reconoce el derecho a la identidad
étnica y cultural de la Nacién (articulo 7) y el ejercicio de la jurisdiccidon indigena
(articulo 246), y proscribe la discriminacion por razones étnicas y de género (articulo
13). En relacidn con la jurisdicciéon indigena, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en diversas sentencias sobre la validez y el reconocimiento de la justicia indigena como
una forma propia de ejercer el derecho de administrar justicia a las autoridades
indigenas. Asimismo, ha reconocido que la Constitucidén tiene efectos normativos
directos por lo que no seria necesaria la dictacion de ley para la coordinacion entre
sistemas, y ha establecido mediante su jurisprudencia algunos limites que debe
respetar la justicia indigena para su ejercici054.

En Peru, la reforma constitucional de 1993 incluyd el reconocimiento del derecho de
toda persona a su identidad cultural (articulo 2 inciso 19). Sin embargo, pese a los

>>0. Héffe. La Justicia en el mundo globalizado. Editorial Gedisa, Barcelona, 2011.
>* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-139 de 1996.
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avances en el reconocimiento de la identidad indigena y de la jurisdiccidn especial,
reconocida en el articulo 149, la Constitucién peruana tiene una orientacidn neoliberal
que restringe otros derechos colectivos de los pueblos indigenas, como el derecho a la
propiedad e intangibilidad de las tierras de comunidades campesinas y nativas,
impulsando la comercializacién de tierras y la reversién de las mismas a favor del
Estado. Esto ultimo, sumado a la adopcién de politicas publicas que desconocen
derechos de los pueblos indigenas, ha venido debilitando las organizaciones indigenas
y sus formas de organizacion interna en el Perd™.

De todos los procesos de reforma constitucional, el caso de Ecuador, representd una
innovacion, ya que ademds de reconocer la pluralidad cultural, integré
transversalmente conceptos como interculturalidad®® y perspectiva de género. La
Constitucion de 2008 refleja la incorporacién de los estandares internacionales
contenidos en la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, la Convencion sobre la Eliminacidn de toda forma de Discriminacidn contra
la Mujer (CEDAW) y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard). En relacién con estas
ultimas, la Constitucion hace referencia al derecho de las mujeres de vivir una vida
libre de violencia y a la igualdad de género, los que constituyen elementos clave para
las luchas de las mujeres indigenas ecuatorianas, tanto en relacién a sus derechos

>>M. Bustamante; L. Del Castillo y C. Monge. Las Comunidades Campesinas en el Siglo XX. ALLPA, Lima,
2004.

>® para definir lo que entendemos por interculturalidad queremos tomar la definicién que ha esbozado
Fidel Tubino: “Cuando en América Latina hablamos de interculturalidad nos referimos a dos fenédmenos
diferentes: una cosa es la interculturalidad como realidad de hecho y otra cosa es la interculturalidad
como propuesta normativa. El primero hace referencia a la constatacion de la existencia no sélo de una
pluralidad de culturas en un contexto historico-geografico determinado, sino sobre todo de la
existencia de una compleja diversidad de interrelaciones culturales que existen de hecho. Las culturas
no existen, coexisten. Son realidades dinamicas, hibridas, que tienden a relacionarse entre si y por lo
mismo a modificarse incesantemente. Como propuesta normativa, para los PPII la interculturalidad es
fundamentalmente un proyecto politico que involucra no solo la reforma del Estado-nacidn actual sino
su transformacion”. F. Tubino. Pluralismo juridico, Interculturalidad y Derechos Humanos. Editorial
PUCP, 2004.
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como mujeres (individuas), como a sus derechos colectivos en tanto integrantes de
pueblos indigenas. Sin embargo, la Constitucidn no reguld la coordinacidon entre la
justicia ordinaria y la justicia indigena y las propuestas de ley de coordinacién no han
logrado ser promulgadas, de modo que las experiencias de coordinacion existentes a la
fecha se han venido dando en la practica.

La Constitucion Boliviana de 2009, consagré la refundacion del Estado Boliviano como
un Estado plurinacional, reconociendo las diversas nacionalidades que coexisten en su
territorio y garantizé los derechos de los pueblos indigenas, entre ellos, tener su propia
jurisdiccidon con el mismo rango legal que la justicia ordinaria. La Constitucion, utiliza
un lenguaje inclusivo —desde una perspectiva de género- en todo su cuerpo legal, pero
no alude de manera especifica a los derechos de las mujeres. Un afilo mas tarde, se
promulgé la ley 073 de deslinde jurisdiccional, que establece entre sus principios la
igualdad de la justicia indigena con la justicia ordinaria, la equidad de género y
generacional, el respeto por los derechos humanos y la Constitucién y establece qué
sujetos pueden ser juzgados por la justicia indigena.

Los cuatro paises a los que se ha hecho referencia precedentemente reconocen la
jurisdiccidon especial indigena, algunos con mayores autonomias —como es el caso de
Bolivia y Ecuador-, otro con autonomia y ejecucién directa —Colombia- y otro con la
necesidad de adoptar una ley de coordinacién entre sistemas legales —Peru-.
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Analisis comparativo de normativa referida a mujeres y pueblos indigenas en
América Latina.

Anadlisis comparativo de reconocimiento de pluralismo juridico y legislacion sobre proteccién de mujeres y
violencia intrafamiliar

CHILE ECUADOR | COLOMBIA BOLIVIA PERU
Ratificacion 1987 1981 1982 1990 1982
de la CEDAW
Afio de | 1980° 2008 1991 2009 1993
reforma
constitucional
g
c_":; Entrada en | Septiembr | Agosto Agosto Diciembre Febrero
é vigencia del | e 1998 1991 1991 1994
> Convenio 169 | 2009
(7]
Té oIT
.0 (vinculante)
:
§ Ratificacion de | 1996 1995 1996 1994 1996
E la Convencidn
w Ve
Eo Belem do Para
()
2 (1994)
=
[
)]
g Reglas de | 2008
‘é’ Brasilia

57 . . . . , s . . P
Incluimos a Chile en la tabla para fines comparativos con Paises de América Latina que después de una

reforma constitucional incluyeron el pluralismo juridico, y los avances de Chile en la legislacién que

protege a las mujeres en casos de violencia intrafamiliar con respecto del resto de paises analizados.
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Reconocimien | No Art. 171 Art. 246 | Cap. IV | Art. 149
to del Funciones Funciones | Jurisdiccién | Funciones
pluralismo jurisdiccion | jurisdiccio | indigena jurisdiccionales,
juridico en la ales, nales, originaria autoridades
Constitucion normas Yy | hormas Yy | campesina. campesinas v
procedimie | procedimi | Funciones nativas. Ley de
ntos entos jurisdicciona | coordinacion
propios de | propios. les justicia ordinaria
los pueblos | Ley de
indigenas. coordinaci
6n justicia
ordinaria

Legislacion Si Si Si Si Si
que protege a | Ley 20.066 | Ley 103 de | Ley 882 Ley 348 Ley 26260 de
las mujeres en | Se prohibe | 1995 Ley ojos | 2013 1993
casos de | la Desde 2009, | morados Coordinacié | Se prohibe Ia
violencia conciliacié | No se podrd | Ley 1542 | n con la | conciliacion
intrafamiliar. n conciliar®® de 2012 justicia desde2003°%".

No indigena.

conciliable | Conciliacion

> excepcional

60

| Cddigo Organico de la Funcidn Judicial aprobado en el afio 2009, dispone la inaplicabilidad de
caucion mediacidn, arbitraje o fuero especial para los casos de violencia intrafamiliar”.
*la Ley 1542 de julio de 2012, “no mds ojos morados”, prohibe la conciliacién en su articulo 1°y tiene
por objeto garantizar la proteccion y diligencia de las autoridades en la investigacion de los presuntos
delitos de violencia contra la mujer y eliminar el caracter de querellables y desistibles de los delitos de
violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria.
%%F| articulo 46 de la Ley 348 (ley integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia),
establece que la conciliacidn estd prohibida, pero que se podra conciliar excepcionalmente una vez a
pedido de la victima y no serd vdlida para los reincidentes.
® La Ley 26260 contemplaba la conciliacion en sus articulos 13, 14 y 15 y ellos fueron derogados en
2003.
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En contextos monistas, la emisién de normativa que regule las relaciones entre
sistemas juridicos se dificulta por la falta de comprensién y conocimiento sobre las
formas de administrar justicia indigena y debido a que, en concepcién de los
legisladores, la justicia ordinaria esta siempre por sobre las otras®. Por lo demads, el
proceso de elaboracién y emisidon de normas juridicas de por si establece la hegemonia
de un sistema por sobre otro, ya que la adopcién de normativa en los paises de
América Latina se da en congresos monistas y bajo conceptos monistas. Incluso, si se
establecen estdndares de interculturalidad en las relaciones de interlegalidad y en las
relaciones entre autoridades indigenas y judiciales, lo que primara serd la percepcion
liberal occidental por sobre la indigena, ya que se tiende a observar las materias
tratadas por los pueblos indigenas con los lentes de la cultura juridica ordinaria-estatal.
Ante esta realidad, y con el objeto de enfrentar de manera adecuada casos que
involucren el ejercicio de la jurisdiccién indigena, la Corte Constitucional colombiana
ha fijado pardmetros de interculturalidad que han de utilizarse al analizar y resolver
estos casos, estableciendo cuatro minimos juridicos en materia de respeto a los
derechos humanos y a la dignidad de la persona humana que deben estar presentes en
toda forma de administrar justicia. Al respecto, Sierra y Sieder han sefalado lo
siguiente:

“La [Clorte desarrollé una doctrina de minimos juridicos: las autoridades indigenas —
como todas las autoridades nacionales- no pueden matar, torturar, o esclavizar a
ningun individuo y deben proveer algunas garantias de debido proceso. Sin embargo,
la [Clorte inicialmente se mostrdé abierta a “interpretar” el debido proceso y ciertas
practicas de acuerdo a criterios culturales, por ejemplo, al reconocer que el uso del
fuete o latigo como sancidén para los indigenas nasa o paez se puede interpretar como
una practica culturalmente especifica, sancionada por el colectivo, mas que como
forma de tortura. No obstante, los jueces no indigenas ain mantienen el poder de

decisién sobre qué formas de derecho indigena son aceptables o no”®.

62 . .
R. Yrigoyen. op.cit.
M. Sierra y R. Sieder. op.cit, p. 13.
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La interculturalidad legal, si bien se reconoce en las normas, pocas veces llega a
hacerse efectiva en la practica, puesto que generalmente priman las visiones
positivistas occidentales para observar la administracion de justicia indigena, siendo la
discriminacion en contra de las mujeres una situacion transversal a todo sistema de
justicia.

Tal como se expresa en el cuadro precedente, los cuatro Estados cuya legislacién se ha
revisado en el presente estudio reprimen la violencia contra las mujeres en el marco
de las relaciones familiares. En Colombia, Ecuador y Peru el empleo de la conciliaciéon
en este tipo de conflicto se encuentra proscrita absolutamente, mientras que en el
caso de Bolivia se permite su uso excepcionalmente por una vez, quedando proscrita
su utilizacidn en caso de reincidencia (Ley 348). En cambio, en la justicia comunitaria o
indigena, la conciliacion constituye una forma de solucion de conflictos
frecuentemente empleada. Ahora bien, para poder comprender el diferente
tratamiento de la conciliacion en la justicia ordinaria y la justicia indigena, es necesario
tener en consideracién que ambos sistemas se fundan en cosmovisiones diferentes.
Como dijera Valentin Ticona, “No hay traduccion al quechua del término justicia, sino
gue para nosotros la justicia es el buen vivir, es decir que todo debe estar en armonia

con la cosmovisién de la comunidad”®

. Desde esa perspectiva, para poder generar el
buen vivir hay que buscar y tender puentes, y justamente una de esas formas de crear
puentes es la conciliacidn o negociacion que se da generalmente al interior de las
familias o ante autoridades tradicionales. Si bien “el proceso” es diferente, lo que no
varia es la sancion: el infractor, el agresor merece una sancién. La justicia indigena se
centra menos en la privacidn de libertad y las medidas de proteccién como formas de
castigo —a diferencia del Derecho latinoamericano basado en el Derecho Romano- y
pone mas énfasis en la reparacion a las victimas y la educacién de los infractores para

lograr armonia en la convivencia comunitaria.

® valentin Ticona es un dirigente indigena Ecuatoriano, entrevistado por Miryam Lang y Ana Kucia en su
texto. Mujeres indigenas y justicia ancestral. UNIFEM, Quito, 2009.
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Desde la perspectiva de las mujeres indigenas, en general, el sistema de justicia
ordinaria presenta numerosas barreras que dificultan su acceso a la justicia, por lo que
la jurisdiccion indigena significa para ellas mayor cercania cultural y menos
discriminacion. Tanto Sieder vy Sierra®> como Lang y Kucia®® coinciden en que los
sistemas de justicia indigenas representan para las mujeres retos y beneficios.
Plantean retos, en cuanto estos, al igual que los sistemas de justicia ordinarios, estan
marcados por patrones patriarcales que se reflejan en la vulneracion de los derechos
de las mujeres. También presentan beneficios, como la cercania y la contextualizacién
de la pena en el entorno comunal y su repercusién no solamente en la familia sino que
en la comunidad. De esto ultimo da cuenta un caso mencionado por Inés Flores,
facilitadora intercultural aymara®’:

“Durante la celebracion de los carnavales se bebe mucho licor y por lo general las
personas de la comunidad terminan ebrias. En una de las casas de la comunidad
estaban dos compadres celebrando y bebiendo surgieron diferencias de opiniones y
empezaron a empujarse y darse golpes mutuamente, uno de ellos cae al piso a causa
de un empujon se golpea la cabeza y muere. El caso por ser un homicidio es llevado
ante las autoridades policiales y judiciales, por lo que se inicia un proceso de homicidio
culposo de oficio y cuya parte afectada (la viuda) no queria continuar. Cuando la
facilitadora se entrevista con la viuda le pregunta é¢porqué no quiere que siga el juicio?
Ella le dice que si el compadre va preso se quebrarian las relaciones entre familias al
interior de la comunidad y que en lugar de haber una sola familia sin padre ahora
habria dos, la suya por la muerte del esposo y la de su compadre ya que estaria preso.
Por lo tanto quedarian dos mujeres sin sustento y a cargo de sus familias, mientras que
si se dejaba libre al compadre, él de acuerdo a las costumbres de la comunidad debia
trabajar para dar sustento a ambas familias”.

® M. Sierra y R. Sieder. Acceso a la Justicia para las mujeres indigenas en América Latina. CMI Working
Paper, México, 2010.

66Lang, Miryam y Kucia, Ana. op.cit.

% En julio de 2011, la Defensoria Penal Publica de Santiago, realizé una capacitacién a facilitadores
interculturales de la Defensoria Penal Publica, en la que la consultora externa de este proyecto, Minda
Bustamante, tuvo la oportunidad de conversar con las y los facilitadores, acerca de sus experiencias en
relacion con los sistemas de justicia indigena.
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Basicamente son dos los desafios o retos que tienen las mujeres -en conjunto con la
sociedad- cuando reivindican sus derechos: el primero, reivindicar sus derechos
individuales, ya que implica enfrentarse a la comunidad (donde estan “sus” hombres)
para posicionarse enfatizando que no estan en contra de los derechos colectivos y de
la cultura indigena, sino que la propia cultura puede enriquecerse si se dejan de lado
costumbres que las subordinan a roles establecidos en razén de su género vy; el
segundo, si deciden acudir al sistema de justicia ordinario, enfrentarse y buscar justicia
en un sistema juridico que tradicionalmente las ha discriminado y les ha negado la
justicia. En ese sentido, es un reto también para los Estados, generar procesos de
entendimiento intercultural entre justicias que beneficien a las mujeres indigenas.

Se ha constatado que las mujeres indigenas han empezado a asumir roles mas activos
en la administracion de justicia. Sin embargo, el hecho de asumir nuevos cargos vy
nuevas responsabilidades les ha generado muchas veces costos a nivel comunal y
también a nivel familiar ya que desde las concepciones patriarcales una “buena mujer”
debe asumir primero su rol como madre vy esposaGS. Vemos asi que las mujeres
indigenas para el ejercicio de sus derechos, ademads, tienen que lidiar con factores
culturales que pretenden mantenerlas en situacidon de subordinacion. Ellas en general
prefieren acudir a los sistemas propios de justicia por la mayor facilidad en el acceso,
para no quebrantar las costumbres comunales, y porque muchas de las soluciones
intentan recomponer la vida en familia y las sanciones que se imponen a los esposos
son “supervisadas” por los miembros de la comunidad. Sin embargo, como ya se
sefiald, la justicia indigena no estd exenta de problemas, sigue girando en torno a
patrones patriarcales y es administrada principalmente por hombres.

En los casos especificos que revisaremos a continuaciéon, podremos ver cémo la
participacién de las mujeres en la administracién de justicia ha generado cambios y

M. Lang y A. Kucia. op.cit.
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reinterpretacion de costumbres y sanciones que van en beneficio de ellas y sus
derechos; y como desde la lucha de las mujeres indigenas por el ejercicio de sus
derechos y el acceso a la justicia, se han generado verdaderas propuestas de justicia
intercultural, reivindicando por una parte, los beneficios que ofrece el sistema de
justicia ordinario y por otra, los que le ofrece el sistema de justicia comunitaria.

Experiencias de coordinacion en América Latina para los casos de violencia
intrafamiliar

En los paises andinos considerados para este estudio, hemos encontrado experiencias
de coordinacién entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, que intentan
resguardar de alguna manera el goce y ejercicio de los derechos de las mujeres
indigenas. A continuacion, se analizardn estas experiencias a partir de ciertos ejes
comunes, que nos permitiran posteriormente, hacer un andlisis comparativo de las
experiencias. Estos ejes son:

a) Identificacion de conflictos: para los fines de este estudio, nos centraremos en
la violencia doméstica o violencia intrafamiliar en contra de mujeres indigenas.

b) Formas de solucién de estos conflictos en la justicia indigena: analizaremos de
gué manera se administra la justicia indigena, y qué actores son los que intervienen en
este proceso.

c) Sanciones: se dara cuenta de cuales son los tipos de sancién mas utilizados en
este contexto y cual es el sistema de coercién para el cumplimiento de los castigos.

d) Participacién de las mujeres en la administracién de justicia: revisaremos cual
es la participacién de las mujeres indigenas en el proceso de administracidn de justicia,
ya sea como demandantes o como autoridades impartidoras de justicia y/o
colaboradoras.

e) Experiencia de coordinacién: analizaremos como se manifiestan y operan las
experiencias de coordinacion entre sistemas el ordinario y el indigena.
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a. Ecuador

En el caso de Ecuador, tanto la antigua Constitucién de 1998 como la nueva de 2008,
reconocen el pluralismo juridico y el derecho de los pueblos indigenas del Ecuador a
administrar su propia justicia. Con respecto a la situacién de las mujeres indigenas y su
participacién en la administracién de justicia, podemos identificar que los cambios mas
importantes tienen que ver con la inclusion de la participacidon de las mujeres en las
funciones jurisdiccionales, la vinculacion de la jurisdiccidn al territorio, los limites a la
jurisdicciéon indigena acotados a la Constitucién y los derechos humanos
particularmente de mujeres, nifios, nifas. Asimismo, se dispone la obligatoriedad del
cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion indigena por parte de autoridades
estatales y el control de constitucionalidad de sus decisiones.

Con respecto al reconocimiento de las mujeres indigenas, Salgado69 sostiene lo
siguiente:

“No es para nada casual que en los dos articulos que hacen referencia a la justicia
indigena y el derecho colectivo a desarrollar su derecho propio exista una mencidn
expresa a la participacidon de las mujeres como autoridades y a que tal derecho no
podréd vulnerar derechos humanos de mujeres, nifios, nifias y adolescentes,
particularmente. Y es que han sido varias organizaciones de mujeres indigenas las que
han propiciado un debate, en sus comunidades y organizaciones, sobre la violencia y
la discriminacidon que sufren las mujeres al interior del mundo indigena. Su lucha ha
ido, tal como en otros paises, en dos sentidos, por un lado por el reconocimiento de
los derechos como pueblos indigenas frente a una sociedad mestiza dominante
atravesada por ldgicas coloniales y racistas y por otro lado por un replanteamiento
critico de sus sistemas normativos propios atravesados por légicas de subordinacidén a

las mujeres” .

69 . . . . , . .. .
J. Salgado. Violencia contra las mujeres indigenas: entre las “justicias” y la desproteccidn.

Posibilidades de interculturalidad en el Ecuador. Programa Andino de Derechos Humanos, 2009.
® 1bidem, p.2
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Para ilustrar cdmo se ha dado este proceso, analizaremos el caso del pueblo indigena
Kichwa de Chimborazo. Para los kichwas mantener la armonia al interior de la
comunidad estd basada en el buen vivir y los principios que rigen el mundo Kichwa: no
robar, no mentir y no ser ocioso’*. De esta forma, imponen el “deber ser” individual y
colectivo para el “correcto” y “arménico” funcionamiento del grupo social v,
consecuentemente, sefialan los comportamientos que aparecen como censurables, en
tanto quebrantan el orden comunitario.

° Identificacion de conflictos: Violencia entre conyuges o convivientes.

° Formas de solucion de éstos conflictos en la justicia indigena: De acuerdo a las
entrevistas realizadas por Andrea Pequeﬁo72, este proceso sigue mds o menos el
siguiente camino: en primer lugar, se produce/verifica la intervencion de las familias
en la busqueda de aclaracién y conciliacion. De no ocurrir, se acude a las autoridades
del cabildo, las que —segun la magnitud del problema- Ilaman a asamblea comunitaria
para que se pronuncie sobre el asunto o respalde las medidas por ellos adoptadas. En
este ejercicio, la experiencia de los lideres y de las personas de edad avanzada es
fundamental. Esta dindmica supone la realizacién de careos y la decisién acerca de las
sanciones aplicables. Luego de ello, se firma un acta en donde constan la resolucién y
el compromiso de enmendar la conducta. En este ultimo aspecto, algin miembro de la
familia asume como garante del futuro y adecuado comportamiento del o los
sancionados.

° Sanciones: En muchos de los casos, las sanciones imponen penas fisicas (como
bafo de agua fria, ortigazos, latigazos, caminatas descalzas sobre piedras o espinas, el
arrodillamiento sobre piedrecillas o maiz mientras se carga peso en los hombros) y /o

71 . .

M. Lang y A. Kucia. op.cit.
A Pequefio. Participacidn y politicas de mujeres indigenas en contextos latinoamericanos recientes.
FLACSO, Quito, 2009.
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el pago de multas. Se trata de un escarmiento publico que censura, tanto a nivel
general la accion delictiva, como el acto particular cometido por un integrante de la
comunidad. Este, es un ejercicio “ejemplificador” y que “infunde miedo”. Asi, de cara a
la comunidad, aparecen como medidas que disciplinan y llaman al orden social. Andrea
Pequeio sefiala’ que las sanciones también se han modificado producto de la
incursién de iglesias evangélicas en la comunidad, por lo que las sanciones han
comenzado a basarse en la biblia y en multas, dejando de lado los castigos fisicos.

° Participacion de las mujeres en la administracion de justicia: Las mujeres
generalmente asumen el rol de denunciantes, sin embargo, muy pocas lo hacen ya sea
por miedo a las represalias, o por temor a romper el orden comunitario. Del estudio
realizado por Pequer”\o74, no se detectaron casos de mujeres que cumplan el rol de
autoridad. Nos sefiala esta autora’®, que a las mujeres les corresponde un rol central
en la aplicacidn de algunas de las sanciones fisicas resueltas. Es asi que, por ejemplo,
las mayores de la familia (abuelas, madres o tias) son las llamadas a ejecutar los
ortigazos. Se considera a las mujeres como guardianas de la identidad y la cultura vy,
por tanto, responsables de la pervivencia del colectivo, ellas asumen la labor de
purificar y corregir el comportamiento.

° Experiencia de coordinacién: Desde algunas organizaciones de mujeres ya se
ha venido reivindicando, la necesidad de leyes que protejan a la mujer, tratando de
establecer puentes entre las autoridades locales de la justicia ordinaria y las
autoridades indigenas. Por ejemplo, se exige que el Estado implemente mas comisarias
de la mujer en cantones y parroquias. En algunas otras comunidades del Ecuador,

73 ~ . . , . .z . . .
A. Pequeio. Violencia de género y mecanismos de resolucién comunitaria de conflictos en

comunidades indigenas de la sierra Ecuatoriana. En: M. Lang y A. Kucia, op.cit.
™ Ibidem.
7> para profundizar ver: Ibidem.
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como la de Cotacachi, se han establecido reuniones periddicas de capacitacién en los
principios de la Ley 103”° para autoridades comunales.

La forma de administracién de justicia indigena y la justicia ordinaria’’ ain no es
igualitaria. Sin embargo, para Jurguen Brandt’®, se han dado cambios en la justicia
indigena y ahora hay un mayor respeto por los derechos individuales. Este cambio
también se ha dado porque los administradores y administradoras de justicia se han
capacitado en diversas ONGs y programas del Estado, respecto al respeto y garantia de
los derechos individuales. No obstante, este autor observa que la justicia indigena se
mantiene vigente y aun hay sanciones basadas en lo comunitario. En el caso de los
derechos de las mujeres indigenas, es visible que hay una mayor participacion de ellas
en la administracién de justicia indigena y una mayor demanda de justicia, al conocer
mas sus derechos.

b. Bolivia:

La Constitucién Politica del Estado Boliviano reconoce la justicia indigena, como
autéonoma en su aplicacién y con la misma jerarquia que la justicia ordinaria. La justicia
indigena ha sido reglamentada en la Ley 073 (ley de deslinde jurisdiccional) que
establece que la justicia indigena es una practica vigente, milenaria, positiva y legal,
basada en principios y valores conforme a las practicas transmitidas de generacién en
generacién, es decir, una visién basada en los derechos cdsmicos, y que esta
reconocida por los sistemas juridicos de Bolivia desde la entrada en vigencia de la
nueva Constitucidon. La justicia indigena en los pueblos de Bolivia, promueve un

e Ley 103 de 1995 que regula la violencia contra las mujeres y la familia.
7 Ver H. Jurguen Brandt. Cambios en la justicia comunitaria y factores de influencia: Perd y Ecuador.
Serie de justicia comunitaria, Vol.9, Instituto de Defensa Legal (IDL), Lima, 2013.
78 /
Ibid., p. 60.
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sistema de escarmiento, que busca el resarcimiento de los dafos y la reintegracion del
individuo a la comunidad, como nos sefiala Boaventura de Sousa”.

Tal como se hizo con el caso de Ecuador, ilustraremos como se da la relacién de
interlegalidad, examinando el caso del Pueblo Guarani, cuyo sistema de justicia ha sido
objeto de diversos estudios®. En el caso del Pueblo Guarani, nos sefiala Boaventura, la
justicia se basa en los siguientes principios: la unidad entre comunidades, la
autonomia, la libertad, el amor al préjimo y la naturaleza, el respeto a hombres y
mujeres y la solidaridad. Sin embargo, las mujeres guarani, pese a los cambios en las
normas bolivianas, que promueven la igualdad entre hombres y mujeres, y los mismos
principios en que se basa la justicia guarani, siguen manteniendo una situacién de
subordinacion frente a los hombres.

° Identificacion de conflictos: Violencia intrafamiliar, violaciones y agresiones
sexuales®’.
° Formas de solucidn de éstos conflictos en la justicia indigena: Primeramente,

se tratan de solucionar los problemas al interior de la comunidad, llamando y avisando
a las familias a través de la conciliacion. En segundo lugar, si ésta solucién ya no es
posible, se acude a autoridades de la justicia ordinaria. En este sentido, la Capitana
Justa Cabrera manifiesta las dificultades que han tenido las mujeres indigenas para que
se asuma por parte de la justicia consuetudinaria la resolucién de casos de violencia
sexual, por lo que se ha tenido que recurrir a la justicia ordinaria:

7 B. de Sousa Santos y J. Exeni. Justicia Indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en Bolivia.
Fundacién Rosa Luxemburg, Ediciones ABYA YALA, Quito, 2012.

% ver: Ibid., p.678 y; M. Lang y A. Kucia. op.cit.

®1E| caso de violaciones es frecuente en la zona. Generalmente los casos son derivados directamente a la
justicia ordinaria y denunciados ante las autoridades de la policia, pero se debe informar de igual modo
a las autoridades comunales. Los casos de violacidon son considerados como un acto grave y los
infractores son expulsados del pueblo.
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“asumi la responsabilidad de llevar adelante la defensa de las mujeres, asumiendo
diferentes casos de violaciéon y cuando es de violacion, hasta las mujeres se ponen en
contra de una. Muchas veces me he visto solita ante juez, primeramente llamando a las
autoridades de las comunidades. (...) No ha habido mucho oido a la suplica de defender
a las mismas mujeres. (...)También asi tuve que acudir a la justicia ordinaria. Creo yo que
las mujeres asumimos la responsabilidad de la defensa de nosotras mismas, y porque
desde las jovencitas que vienen atrds de nosotros, asumir esa responsabilidad de

dirigentes, de lideresas. Incluso me han ofrecido sobornos. La dignidad de una mujer no

esta en venta les respondia yo: lo que yo quiero es justicia, nada mas”®.

Boaventura sefiala que estos casos son tratados al interior de la comunidad, buscando
la “restauracion de las parejas” y el restablecimiento de las relaciones interpersonales.
En los casos en los que el agresor no tenga disposicidon para resolver los conflictos y
siga trasgrediendo las normas comunales, se le deriva a la justicia ordinaria®.

° Sanciones: Estas se dan de acuerdo a los estatutos y reglamentos del buen vivir
gue hay en la comunidad, las que pueden consistir en disculpas publicas a las mujeres,
con el fin de restituir el orden comunitario, o en hacer llamadas de atencién y multas.
Los casos de violacidon son derivados a la justicia ordinaria y en su mayoria son
cometidos por “ajenos a la comunidad”, profesores, policias, etc.

° Participacion de las mujeres en administracion de justicia: Por una parte,
estdn las mujeres que acuden a buscar justicia y, a diferencia de Ecuador, si hay
autoridades mujeres, como por ejemplo, la Capitana Justa Cabrera. En los Pueblos de
Bolivia, la Capitania Grande es la maxima autoridad de los pueblos indigenas y pueden
administrar justicia®.

M. Lang y A. Kucia. op.cit.
® Ibidem., p.682.
¥ M. Lang y A. Kucia. op.cit.
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° Experiencia de coordinacidn: Pese a la existencia de una ley de deslinde, no se
han dado experiencias directas de coordinacidn y en la practica, la relacién que se ha
establecido con la justicia ordinaria, es que a ésta llegan los casos mas graves que no
han tenido solucidn al interior de la comunidad. Es por esto, que actualmente se esta
buscando la manera de compatibilizar y armonizar la justicia indigena y la justicia
ordinaria, por ejemplo, en otras provincias de la Amazonia, se ha creado la figura de
los “promotores del buen trato”.

Bolivia, de entre los paises que hemos revisado, es el Unico que cuenta con una ley de
coordinacidn o de deslinde. En el caso de la proteccion de los derechos de las mujeres,
la coordinaciéon es mas visible, pues estdn mas empoderadas, exigiendo que se
respeten sus derechos individuales en los contextos indigenas, reclamando participar
como autoridades (como en el caso de Charagua) y cuando actlan como
demandantes, buscan que se les respete, y se sancione al agresor.

c. Peru:

En Perld se reconoce la jurisdiccién indigena desde 1993 como un derecho
constitucional de las comunidades campesinas, nativas y pueblos indigenas. El articulo
14985que establece dicho reconocimiento, se encuentra ubicado en el capitulo
correspondiente al Poder Judicial, estableciendo ademas, que mediante una ley
especial se incorporardn los mecanismos de coordinacién entre los sistemas de justicia
o, por lo menos, entre autoridades jurisdiccionales (ley que hasta la fecha no se ha
dictado). En la actualidad existen algunas experiencias de coordinaciéon que se han
venido dando desde las necesidades de las poblaciones rurales o campesinas,
generalmente, en espacios locales.

Las autoridades indigenas varian segun las zonas. En el caso del norte del Perd, las
instituciones de jurisdiccion indigena que gozan de mayor legitimidad son las Rondas

85 . . see , , .

La Constitucion Politica del Pert de 1993, reconoce en su articulo 149, la facultad de las autoridades
de comunidades campesinas y nativas a administrar su propia justicia con el auxilio de las rondas
campesinas, teniendo como limite el respeto de los derechos humanos.
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Campesinas, que a su vez, tienen en su interior una Ronda Femenina. En el caso del sur
y centro, son las autoridades comunales, y quien estd encargado o encargada de
administrar justicia es el juez o jueza de paz. Estos ultimos son elegidos por su
comunidad, pero nombrados y reconocidos por el Poder Judicial para ejercer el cargoy
no necesitan ser abogados o tener algin estudio de derecho, sino que administran
justicia de acuerdo con las normas de la comunidad y su “leal saber y entender”,
reconocidos asi por la Constitucion del Estado.

En el caso de las Rondas Campesinas, ellas surgen en 1976 como una forma
comunitaria de enfrentarse al abigeato y a la delincuencia, y han ido ganando
legitimidad, respondiendo a demandas de seguridad, justicia y representacion politica.
Por su funcién como administradores de justicia, y ofrecer una justicia cercana y
rapida, es que son una de las expresiones de pluralismo juridico en el Perd®. La Ley N°
27.908, de Rondas Campesinas, establece que las mujeres participaran tanto en roles
directivos como en otros en igualdad de condiciones. En este sentido, en cada Ronda
Campesina, hay un comité de Rondas Femeninas que son las encargadas de apoyar en
la administracidén de justicia cuando los casos tengan relaciéon con violencia contra las
mujeres, nifos y nifas.

Otra figura reconocida en el sistema de la justicia en la zona sur del Peru, sobre todo
en el Cusco, son las Defensoras Comunitarias, que son mujeres organizadas frente al
problema de la violencia familiar del que son victimas muchas mujeres indigenas.
Forman parte de los sistemas de justicia local, y por lo general, son las encargadas de
establecer coordinaciones entre ambos sistemas de justicia, el ordinario-estatal y el
indigena, para el respeto de los derechos de las mujeres. Uno de los objetivos de las
Defensoras Comunitarias, es visibilizar el problema de la violencia intrafamiliar y de
esta forma, hacer notar a las mujeres y a la sociedad que el problema de la violencia
no es algo privado, sino que debe ser asumido como un problema de interés publico.

% R. Yrigoyen y V. Zulma. Jurisdiccion Indigena y Derechos Humanos. CIDH 1412 periodo de sesiones,
Washington, 2011.
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° Identificacion de conflictos: Los casos que conocen tanto las Rondas
Campesinas como los jueces y juezas de paz, y que estan vinculados a las mujeres, son
casos de violencia intrafamiliar, alcoholismo, celos e infidelidades, alimento y
mantencion de hijos e hijas, asi como problemas de reconocimiento de hijos e hijas.

. Formas de soluciéon de conflictos en la justicia indigena: En general, la
conciliacion es la forma mads utilizada en la resolucion de conflictos en la justicia
indigena, tanto en el caso de Rondas Campesinas, como en el caso de la justicia de paz.
En primer lugar, se hace una denuncia y se cita al denunciado (ya sea por parte del juez
o jueza de paz o el Comité de Rondas). Si la conciliacidn fracasa, el acuerdo forzado es
la segunda forma de solucién que tienen las Rondas®’, el Comité de Rondas decide y
aplica una sancién. Finalmente, también existe como sancién la multa, que se da,
generalmente, en casos de reincidencia. Podemos destacar también, como métodos
anticipados de solucion de conflicto, las cldusulas de aseguramiento, que son medidas
orientadas a asegurar el cumplimiento de los compromisos y de las obligaciones
establecidas en las actas. En los casos de violencia intrafamiliar, estas clausulas se usan
en un 50 % de los casos, siendo los garantes de su cumplimiento, los padrinos del
matrimonio o un familiar cercano.

° Sanciones: Son en general llamadas de atencién, trabajo comunal, ejercicios
fisicos, y en ultima instancia, el castigo fisico, que es ejercido por los familiares de la
victima. Otra de las sanciones es el pago de multas.

° Participacion de las mujeres en administracion de justicia: En el caso de las
Rondas Femeninas, ellas, en conjunto con los ronderos, son quienes administran
justicia en casos que se afecten derechos de las mujeres, con el fin de proteger sus
derechos en situaciones de violencia. Es interesante destacar que son cada vez mas
las mujeres que ejercen el cargo de juezas de paz, lo que no siempre resulta facil, ya

¥ H. Brandt. op.cit.
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gue en algunos casos este cargo les genera conflictos en la comunidad o con sus
familias.

° Experiencia de coordinacion: En algunas comunidades de Cajamarca, se ha
logrado tener coordinaciones con la Fiscalia y el Poder Judicial para los casos de
violencia intrafamiliar. Sin embargo, muchas veces los fiscales no reconocen la labor de
las Rondas Campesinas y alli surgen los conflictos.

En el caso peruano, el trabajo hecho por las defensoras comunitarias es un ejemplo de
coordinacion local entre sistemas de justicia, puesto que ellas generan didlogos entre
las autoridades que administran justicia, tanto ordinaria como indigena, y se encargan
de orientar a las mujeres que decidieron romper el silencio y siguen su ruta critica para
que sus voces sean oidas por las autoridades que administran justicia. Lo que ha ido
enriqueciendo el trabajo para mejorar el acceso a la justicia de las mujeres en las zonas
rurales, ha sido el énfasis en la formacién de capital humano y social capaz de
implementar cambios y proponer una mirada diferente e intercultural al problema.

d. Colombia:

En el caso de Colombia, la Constitucidon reconoce la pluralidad étnica y cultural de la
Nacién en el articulo 7 y el derecho de ejercer la propia justicia en el articulo 246. Para
referirnos a los casos de interlegalidad debemos tener en consideracién que en el
sistema juridico estatal se encuentra contemplado el fuero indigena, es decir, que el
sistema juridico estatal respeta y reconoce la justicia indigena, particularmente, en el
ambito penal. En efecto, si un indigena comete un delito, no es penalizado conforme al
Cédigo Penal comun, sino que es juzgado al interior del pueblo, con el limite del
respeto a la Constitucién vy la ley.
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Cuando hay conflicto de jurisdicciones, esto se regula en gran medida por la
jurisprudencia®®. Uno de los antecedentes mas relevantes que encontramos en este
sentido, es la sentencia C-370 de 2002, de la Corte Constitucional colombiana, en la
que fue invocado como inconstitucional el articulo 33 del Cédigo Penal colombiano,®
que excluye de la penalizacidon a los miembros de pueblos indigenas al equipararlos
con inmadurez psicologica o transtornos mentales. La controversia se basé en que este
articulo ponia a los indigenas en la misma categoria de los nifios y nifias y enfermos
mentales en cuanto a la exclusiéon de punibilidad, desconociendo asi, la diversidad
cultural que la Constitucién de Colombia reconoce. En este sentido, la Corte determiné
que el hecho de juzgarse a las personas de manera diferente en razén de su diversidad
socio-cultural, no significa que se deba asimilar su estatus a la de personas con
incapacidades mentales o psicolégicas, y que por lo tanto, haciendo una interpretacion
correcta del fin de la prescripcion normativa, no se deberia eliminar la norma, pues
resultaria perjudicial para el reconocimiento de la diversidad cultural. En virtud de esta
determinacioén, la Corte Constitucional sefiald que si el proceso penal ante la justicia
ordinaria ya ha sido iniciado, debe continuar como tal con el fin de cumplir con su
caracter simbdlico de investigacién y condena de un acto punible. Sin embargo, si una
vez finalizado el proceso hay sancién, ésta no se aplica, con el fin de que se respete la
diversidad cultural y la cosmovisidon de la persona juzgada. En esos casos, el indigena
continda siendo juzgado al interior de su comunidad. En este sentido, los indigenas
colombianos pueden y acceden tanto a la justicia indigena, como a la justicia ordinaria.
A continuacién, revisaremos los casos de justicia indigena referida a mujeres y
violencia intrafamiliar.

% M. Duarte. Violencia Intrafamiliar en el Pueblo Nasa (Paeces) Un caso de pluralismo Juridico. En: A.
Pequefio (comp.). Participacion y politicas de mujeres indigenas en América Latina, FLACSO, Quito,
2009.

% E| art. 33 del Cddigo Penal colombiano establecia lo siguiente: “Inimputabilidad. Es imputable quien
en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o estados similares”.
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Duarte®, nos relata los casos de violencia intrafamiliar que se dan en el pueblo Nasa.
En el caso de las mujeres Nasa, entre los afos 1986 y 1988, decidieron organizarse en
el programa Mujer, promovido por el Estado, que tenia como objetivo aportar a la
armonia y buen vivir de la sociedad Nasa, buscando una participacion mas activa de las
mujeres Nasa en los roles politicos de la sociedad. Asimismo, este programa buscaba
establecer complementariedades entre sus conocimientos como mujeres portadoras
de la cultura indigena y el debate actual acerca del reconocimiento y reivindicacion de
los derechos humanos de las mujeres.

Sin embargo, esta participacion activa de las mujeres Nasa generd conflictos al interior
de las familias, ya que los hombres consideraban que las mujeres descuidaban sus
“labores” para dedicarse a otras actividades. De todas formas, esto ha ido cambiando
con el pasar de los afos, considerando que el debate sobre los derechos de las mujeres
estd cada vez mds presente, y porque las mujeres exigen cada vez mads participacion en
los espacios publicos. En su investigacion, Duarte detectd que un tipo de violencia que
sufren las mujeres Nasa, es que se coarta su participacién politica, pues se considera
gue ésta rompe el equilibrio, tanto de la sociedad, como de la familia. Sin embargo,
esto no se condice con los principios que los lideres Nasa promulgan como centrales
de su cosmovisidn, que son la unidad y el bienestar del pueblo Nasa.

Otro caso de pluralismo juridico en Colombia, es el caso de la justicia Wayuu. Los
Wayuu se orientan por la linea matrilineal, son 1600 clanes que dependen de una linea
matrilineal. Cada clan tiene un origen ancestral, basado en el agua, ya que son un
grupo de cultura del desierto. El clan esta integrado por mujeres y hombres, donde el
tronco comun es una mujer. Cada clan tiene un nombre, y cada territorio tiene una
adscripcidn, segln un pozo de agua o segln el cementerio. Uno de los aspectos mas
interesantes a efectos de este estudio, es que las mujeres son quienes ejercen la
administracion del clan, pero son los hombres o los tios maternos quienes imparten la
justicia ancestral Wayuu.

M. Duarte. op.cit.
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° Identificacion de conflictos: En el caso del pueblo Wayuu, son los palabreros
(tios maternos de mayor reconocimiento social, en toda la regién) quienes conocen de
todos los conflictos que se suscitan en la comunidad. Son las personas a quienes
llamamos juristas; algunos arreglan matrimonios, otros arreglan violaciones, otros
arreglan asesinatos, pero siempre bajo la ley Wayuu que es la ley de la palabra. Para el
wayuu la armonia viene de la palabra y los clanes se respetan a través de la ley de la
palabra, que debe ser ejercida por los palabreros®.

Para las mujeres Nasa, por su parte, los principales problemas que generan violencia
intrafamiliar, son las disputas de tierras, las infidelidades, los robos y la debilidad
organizativa. Estas situaciones generan debilidad al interior de la comunidad y por
ende, debilidad en el pueblo Nasa.

. Formas de solucion de los conflictos en la justicia indigena: En el caso de los
Wayuu, cuando se define un problema entre clanes, dos palabreros arreglan los
problemas, sea cual fuere. Para esto, primero consultan a las mujeres de los clanes
sobre qué decisién tomar, y si bien son los palabreros los que determinan las
soluciones, es la mujer quien da la opinidn final. Para las mujeres Nasa, por otro lado,
empezar con su participacion en el sistema politico ha sido basico para ir ingresando
también al sistema juridico®. En el sistema juridico Nasa nos indica Duarte, no hay
definiciones predeterminadas sobre las conductas que pueden generar desequilibrio
en la comunidad, como tampoco existe una pena predeterminada para cada conducta.
Se juzgan los casos de acuerdo con la gravedad de cada situacidn particular. La justicia

Ill

es ejercida por la autoridad del “resguardo indigena” que es la unidad territorial en la

gue los Nasa pueden administrar justicia.

M. Lang y A. Kucia, op.cit, p.180.
%> M. Duarte. op.cit.
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. Sanciones: El tipo de sancién mas comun es la reparacidon econdmica, ya sea
con ganado o con dinero en la Justicia Wayuu. En el caso del Pueblo Nasa depende del
caso concreto.

° Participacion de las mujeres en administracion de justicia: Las mujeres Nasa,
han comenzado a formar parte de la justicia comunitaria, en especial, a ser parte
activa de las diferentes formas de autoridad indigena (el tu’tenza o cabildo, la Nasa
Wala o asamblea, el Te’ Wala o médico tradicional, y el Consejo de Mayores), a fin de
gue sus necesidades (entre ellas la resolucién de la violencia intrafamiliar), sean mas
comprendidas en el colectivo. Duarte®, en una entrevista hecha a Filomena Yocué,
dirigente nasa, senala lo siguiente:

“(...) a veces el cabildo no sabia cémo solucionarlo, como arreglar el problema, entonces
en realidad hubo dificultad, ahora yo pienso que se ha cambiado y las mismas mujeres
han dicho como puede ser, como ha de ser la forma de solucionar los conflictos (...)".

. Experiencia de coordinacion: En cuanto a las formas de coordinacion Miguel
Valvuena, palabrero wayu, nos dice®:

“éComo llegan los jueces indigenas a estar iguales a un juez urbano? Se promulgé el
articulo séptimo que habla del pais multicultural y pluricultural y las altas cortes
sentenciaron también basadas en el Convenio 169 de la OIT, de que al existir esa
promulgacidn habian diversas formas de moral en el pais y al haber diversas formas de
moral habia que establecer diversas formas de justicia, tanto en zona urbana como
rural. Y cada ciudadano podia adscribirse a la justicia que él considerase segun su
cultura, entonces a partir de ese tipo de conceptualizacion comenzaron a hablar de esa
reforma estatutaria, como lograr que el palabrero wayuu o el cacique guitoto o el
capitan en otras comunidades se igualara a ese papel. Lo estdn haciendo a medida que

* Ibid.
> M.Lang y A.Kucia. op.cit.
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cada pueblo indigena lo va conociendo, lo va aplicando. En el caso de los wayuu, ya ellos
van a los magistrados, frenan extradiciones porque tienen todo el poder de la
Constitucién para hacerlo”.

Para el Pueblo Nasa la coordinacién se da cuando hay una mujer indigena nasa que
estd casada con un no —indigena y esos casos los ven en las comisarias de familia. No
hay mayores experiencias de coordinacion.

v
Conclusiones

Hemos visto a través de los casos estudiados que existen diversas iniciativas en la
Regidn Andina que estdn incorporando y reivindicando los derechos de las mujeres al
interior de las comunidades.

A pesar de las diferencias y discusiones al interior de las comunidades, hoy en dia las
organizaciones indigenas no pueden evitar el debate respecto a los derechos de las
mujeres; ya que por un lado los pueblos indigenas no se encuentran aislados de las
dinamicas globales, y por otro, las mujeres indigenas exigen un lugar en el espacio
publico. Entonces, es importante tener en cuenta que estas tradiciones, en tanto
elementos culturales, obedecen a procesos dindmicos resultantes de tensiones vy
armonizaciones constantes entre las interpretaciones y las reinterpretaciones que el
colectivo haga de si mismo y de su entorno.

Desde lo analizado, podemos plantear que una forma de propiciar la igualdad al
interior de los pueblos indigenas, respetando la autonomia jurisdiccional de ellos
mismos, seria-como en el caso del pueblo Nasa de Colombia- fomentando una mas
amplia participaciéon de las mujeres indigenas tanto en las instancias estatales como
dentro de los pueblos indigenas, a fin de que puedan aportar su propia visidén sobre su
cultura y los derechos de las mujeres. Todo ello, para que exista la posibilidad de
generar transformaciones en el sistema juridico estatal y también para que continden
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transformando y renovando su propio sistema juridico. Lo anterior permitiria
aprovechar las experiencias que han venido acumulando bajo la concepcién del
equilibrio y la armonia colectiva que caracteriza su sistema cultural.

Uno de los elementos estructurales en ambos sistemas es que las desigualdades de
género marcan tanto al Derecho positivo como al Derecho indigena, de modo que es
necesario avanzar hacia la interlegalidad, pero con una visidon critica -desde una
perspectiva de género- de la legalidad tal como se aplica, basada en los valores
culturales, y protegiendo el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres.

Los cambios en los sistemas de justicia ordinaria e indigena con respecto a los
derechos de las mujeres se vienen dando de a poco en América Latina. En el caso de
las mujeres indigenas, el cambio se viene haciendo a través de un proceso coordinado
entre pueblos indigenas, estados y organizaciones de la sociedad civil. El
reconocimiento de derechos de las mujeres indigenas y su reivindicacién en los
espacios comunales, es un proceso que viene dando pequefios pasos y es un desafio
para los Estados latinoamericanos fortalecer sus sistemas de acceso a la justicia y
enfatizar politicas publicas que incluyan enfoques de interculturalidad e igualdad de
género. En ese camino vamos.
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