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Resumen:

Los sistemas normativos de Latinoamérica
reconocen los derechos de los pueblos indi-
genas dando vida a un drea especifica de
estudio del derecho. En algunos lugares
donde estos derechos se encuentran mejor
desarrollados se han disefiado modelos de
atencién indigena para los integrantes de
las comunidades acorde a sus necesidades y
caracteristicas culturales. La comparacion
entre estos sistemas, junto con el andlisis de
la normativa internacional y nacional chile-
na, permiten perfilar las bases normativas
que podrian sustentar la elaboracién de un
protocolo de atencién especifico para usua-
rios indigenas ante tribunales chilenos, que
contribuya a minimizar la brecha de de-
sigualdad existente.

Palabras Clave: Buenas practicas; Acceso

a lajusticia; Derechos linguisticos.

Abstract:

Latinoamerican Normative Systems gener-
ally recognize indigenous peoples’ rights; by
doing so, they have created a specific area of
legal study. In some places where those
rights are better developed, support judicial
services were implemented in order to meet
the needs and specific cultural characteris-
tics of indigenous community members. The
comparison between these normative sys-
tems, along with international and Chilean
national law, allow to identify the normative
foundations that might sustain the drafting
of an attention protocol for the components
of the indigenous community before Chilean
courts and tribunals, which can eventually
contribute to minimize the existing inequali-
ty gap.

Keywords: Good practices; Access to jus-
tice; Linguistic rights
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Bases normativas para un protocolo de atencidn a usuarios indigenas...

Introduccion

La relacién del Estado de Chile con sus pueblos indigenas no ha estado exenta
de dificultades, volviéndose particularmente compleja en los tribunales, tanto cuan-
do los indigenas acuden a la justicia oficial buscando que se respeten sus derechos
como cuando son requeridos en calidad de infractores. De ahi la necesidad de adop-
tar medidas con pertinencia cultural desde el primer contacto presencial de los/las
usuarios/as indigenas con el tribunal, como un protocolo de atencién que recopile
buenas practicas y proporcione algunos criterios a los actores del sistema de justicia,
acorde con los estandares internacionales de derechos humanos sobre no discrimi-
nacion e igualdad.

Para ello y en la busqueda de los fundamentos normativos para un protocolo
de atencion para usuarios indigenas, se describe y examina el marco legal interna-
cional, comparado y nacional que justifica y sugiere su adopcién. Se identifican co-
munes denominadores y principios basicos en la normativa internacional tanto uni-
versal como regional que puedan servir como orientaciones a los actores del sistema
de Justicia. Se revisa también la normativa interna de ocho paises latinoamericanos:
México, Guatemala, Colombia, Paraguay, Ecuador, Brasil, Perd y Bolivia, cuya eleccion
obedece a la alta presencia de indigenas en sus territorios. Finalizaremos con el exa-
men de la normativa nacional chilena, con especial atencién en los Juzgados de Poli-
cia Local, para proponer las bases normativas minimas de un protocolo de atencién
con pertinencia cultural indigena en aquellas instituciones. Se escogen estos tribuna-
les por cuanto la investigacién en cuyo marco se confeccion6 este trabajo consideré
la realidad de algunos municipios con Alcalde Mapuche en la Regién de Araucania,
entre los anos 2017-2019, dando origen al Protocolo de Atenciéon con pertinencia
cultural a usuarios y usuarias mapuche en los tribunales y juzgados de la Macro re-
gion Sur (Equipo FONDEF ID 16110424, s. f.; Sobre el trabajo etnogéfico que lo susten-
ta, ampliamente Martinez Cafoles, 2019). En este trabajo se profundiza en los fun-
damentos normativos de dicho protocolo.

1. Normativa internacional

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce los derechos de
los pueblos indigenas como parte de un proceso mundial tendiente a resguardar la
paz y la estabilidad (Anaya, 20093, pp. 52-53), estableciendo como deber a los Esta-
dos su respeto y promocion. Para ello ha dictado algunos instrumentos internaciona-
les especificos tales como el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales de 1991, la Declaracién de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, y la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016. Sus ejes rectores son la igual-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: e3146



L. Francesconi y M. Villegas Diaz

dad y no discriminacién en cuanto fundamento del reconocimiento de la identidad,
la autonomia y sus derechos territoriales. Igualdad y no discriminacién se presentan
en los tratados internacionales como las dos caras de la misma moneda, pues la
igualdad en el trato o de oportunidades, supone a su vez la no discriminaciéon en
ellos (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, art. 1y 2; Declaracién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, art. 2; Convencién In-
teramericana contra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas de intoleran-
cia, 2013, art. 1; Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer, 1994, art. 6)—, cobrando especial relevancia la igualdad ante la
ley y la igualdad de género (Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, 2007, arts. 22 y 44 y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 1976, art. 3).

La igualdad, en tanto principio derivado de la dignidad humana, conlleva la
prohibicion de tratar en forma diferente a un grupo por considerarlo superior o infe-
rior a otro —Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena
mapuche) Vs. Chile (2014, parr. 197). Antes ya lo habia afirmado en Atala Riffo y Ninas
Vs. Chile. (2012, parr. 79) y en la Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacién (1984, parr. 53)-. La discriminacién es to-
da distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en ciertas categorias prohi-
bidas (dentro de las cuales esta el “origen étnico”), que tenga por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes, de los derechos humanos en cualquier esfera (politica, econdmica, social, cultu-
ral, entre otras) (Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indi-
gena mapuche) Vs. Chile (2014, parrs., 198,202y 203).

Para garantizar la promocién y salvaguarda de los mismos, los Estados tienen
el deber de adoptar medidas especificas y adecuadas (Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, 1948, art. 7; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976,
art. 26; Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, 1969, art. 5; Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer, 1981, art. 15; Convencién Interamericana contra el racismo,
la discriminacién racial y formas conexas de intolerancia, 2013, art. 2; Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, 1978, art. 24; Convencion Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, 1994, art. 4 inc. f) con el fin de
remediar “...la desigualdad resultante...” (Shelton, 2008, p. 26) de grupos discrimi-
nados, entre ellos, los indigenas. Ver Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (2007, art. 21 y art. 13, no. 2); Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (1976, art. 2); Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial (1969, art. 2); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1978, art. 2); Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (1981, art. 2, e y f, arts. 3 y 24); Convenio N° 169 (1991,
art. 4); Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y formas
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conexas de intolerancia (2013, arts. 5, 6, 7 y 9); Convencidn Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994, arts. 7 y 8). Véliz Fanco y
otros Vs. Guatemala (2014, parr. 206); Atala Riffo y Ninas Vs. Chile. (2012, parr. 80); Norin
Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) Vs. Chi-
le, 2014, parr. 201).

En el ambito judicial cobra relevancia el derecho de acceso a la justicia (Con-
venio N° 169, 1991, arts. 8, 9 y 12; Convencién Americana sobre Derechos Humanos
,1978, art. 8, no. 1 en relacién con el art. 25, no. 1; Declaracién de Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, arts. 13 y 40; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1976, art. 14, no. 1; Convencidn Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, 1994, art. 7, g; Convencion Inter-
americana contra el racismo, la discriminacion racial y formas conexas de intolerancia,
2003, art. 10), pues permite la ejecucion, proteccion y defensa de todos los otros de-
rechos consagrados en instrumentos internacionales (Birgin y Kohen, 2006, p. 16).
Por ejemplo, el respeto a garantias procesales minimas (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 1978, art. 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1976, art. 14, no. 3; Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, art. 10 y 11),
derecho a un juez imparcial, a ser juzgado sin dilaciones; derecho a defensa, a no ser
obligado a declararse culpable; a ser informado sobre los cargos imputados en un
idioma que la persona comprenda (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1976, art. 14, no. 3, a; Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, 2007, art. 13, no. 2).; a ser asistido por un intérprete (Convenio N° 169, 1991,
art. 12; Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 1978, art. 8; Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, art. 13, no. 2); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, art. 14, no. 3, a y f) cuando la perso-
na no entienda el idioma, entre otros.

Pero también deben considerarse el derecho propio y costumbres de los
pueblos indigenas, pues forman parte del corpus iuris internacional, desde que tanto
el Convenio N° 169 (1991, arts. 8 y 9); como la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007, art. 13, no. 2, art. 34 al 40); y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1976, art. 27) hacen un reenvio explicito a ellos al
ordenar a los Estados respetarlas en la medida que sean compatibles con los dere-
chos humanos. De esta forma, la cosmovisién indigena debe ser considerada en los
recintos judiciales, lo que implica que puedan ocupar sus vestimentas tradicionales
en las dependencias judiciales incluso durante las audiencias; portar y eventualmen-
te usar sus instrumentos ceremoniales; comunicarse en su propia lengua a través de
la colaboracién de intérpretes y traductores; ser asistidos linglisticamente en juicio
por miembros de su comunidad que ellos elijan; autorizacién para el ingreso de
miembros de las comunidades en las audiencias publicas; desarrollar rituales antes
de un juicio en el recinto donde serdn juzgados, entre otros.
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Esto también es relevante tratdandose de nifios, nifias y adolescentes indige-
nas, dado que la cosmovisién indigena considera a los niflos como participes activos
de las comunidades desde muy corta edad. Es frecuente observar a nifnos acompa-
fAando a sus padres a tribunales (Martinez Canoles, 2019, p. 74), incluso cuando asis-
ten a audiencias; o a adolescentes solicitando informacién, o presentes en audien-
cias donde se juzga a algin miembro de su comunidad, o eventualmente como vic-
timas o infractores, dado que a temprana edad asumen responsabilidades al interior
de la comunidad. Ninguno de ellos puede ser discriminado, por su edad y/o perte-
nencia a un pueblo indigena (Convencién sobre los Derechos del Nirio, 1990, art. 2, no.
1), reconociéndose el fuerte componente colectivo que tienen sus derechos (e.g.
Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990, art. 30).

Por ello, el interés superior de nifos, nifas y adolescentes indigenas (Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, 1990, art. 3) debe apreciarse desde el enfoque cultu-
ral y entorno especificos donde se desenvuelve (Harris-Short, 2012, p. 270), y se ”...
concibe como un derecho colectivo y como un derecho individual...” (Observacién
General N° 11, 2009, no. 30). Todo(a) nifio, nina y adolescente indigena tiene derecho
a ser escuchado y tenido en cuenta en todo procedimiento judicial (Convencion sobre
los Derechos del Nifio, 1990, art. 12, no. 2); a ser satisfecho en sus necesidades linguiis-
ticas mediante el acceso gratuito a un intérprete (Convencién sobre los Derechos del
Nifo, 1990, art. 40 no. 2, vi); al contacto con sus familias y de acceso a asistencia judi-
cial.

Debe tenerse presente también eventuales situaciones de discriminacién
multiple, como el caso de los nifos, nifas y adolescentes indigenas con discapacidad
(Observacion General N° 9, 2007, parr. 80), asi como el de las mujeres indigenas, por su
especial grado de vulnerabilidad (Stavenhagen, 2007, J) producto de la triple opre-
sion de que son objeto: mujer, indigena y pobre (ampliamente en Lagarde y de los
Rios (1988;y 1993).

El acceso a la justicia representa una de las principales problematicas y fuente
de vulneracién de los derechos de los pueblos indigenas, mediante diversas formas
de discriminacién en la aplicacion practica y funcionamiento del sistema. Una de
ellas tiene que ver con el componente linglistico dado que “El idioma de las actua-
ciones judiciales suele ser un problema para la debida proteccion de los derechos de
los indigenas” (Stavenhagen, 2004, parr. 37), de manera tal que en paises en los que
los idiomas indigenas no estan reconocidos oficialmente y su uso no esta normaliza-
do en sus instituciones judiciales, hay de facto una discriminacion. Ello no dice rela-
cién con que el indigena domine o no el idioma oficial, sino con la comprension del
significado de ciertas construcciones linguisticas. Si para una persona no indigena es
complejo entender el funcionamiento de un proceso judicial o de determinadas ins-
tituciones, imaginemos como lo serd para un indigena cuyo idioma materno no es el
castellano.
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Una de las formas de solucién a este problema, tal como lo han recomendado
los relatores de pueblos indigenas de Naciones Unidas, es contar con traductores
bilinglies y “...facilitadores o guias judiciales” (Stavenhagen, 2004, parr. 40), capaci-
tados en los procesos en los que estén presente pueblos indigenas, independiente-
mente del rol que tenga en dicho proceso.

Existen también algunas problematicas sectoriales concretas puestas de relie-
ve por los organismos de derechos humanos, que dificultan el acceso igualitario, efi-
caz y garantista a la justicia por parte del pueblo indigena mapuche, y que han gene-
rado en ellos una percepcién de injusticia y de discriminacion. Tales son por ejemplo
la aplicacién de la ley de conductas terroristas (Emmerson, 2014, parr. 43), la violen-
cia policial sistematica contra las comunidades en el marco del conflicto territorial, y
la estigmatizacién de sus miembros frente a las autoridades (Anaya, 2009b, parr. 58).
El acceso a la justicia con pertinencia cultural, en estos casos, debe ir acomparnado de
una reduccion de la violencia discriminatoria y del fomento de la confianza con los
cuerpos de seguridad del Estado.

2. Experiencias comparadas’

A nivel regional, y en general, la realidad indigena goza de un alto reconoci-
miento a nivel legislativo, especialmente constitucional, asi como respecto de la
atencion y el trato que los usuarios indigenas del sistema de justicia debiesen recibir.

2.1. Experiencias comparadas a nivel constitucional y legal

Todos los paises analizados, con excepcion de Honduras —cuya Constitucion
(1982) no reconoce de forma explicita a los pueblos indigenas, pero si hace mencién
a la diversidad cultural del pais (arts. 173 y 346) asi como otras cuestiones relaciona-
das a la materia (Aguilar Cavallo, Lafosse, Rojas Corral y Steward 2010, p. 93). - reco-
nocen constitucionalmente el caracter pluricultural o plurinacional de sus Estados,
basados en la preexistencia de los pueblos indigenas en sus territorios, asi como el
derecho de los pueblos indigenas a su autonomia y libre determinacién. Reconocen
el caracter pluricultural del Estado las Constituciones Politicas de los Estados Unidos
Mexicanos (1917, art. 2), Guatemala (1985, art. 58) —ademds reconoce que “...estd
formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, cos-
tumbres [...], idiomas y dialectos...” (Constitucién Politica de la Republica de Guate-
mala, 1985, art. 66), entre otros—, Colombia (1991, art. 7), Paraguay (1992, cap. V) y
Perd (1993, art. 2, no. 19), Nicaragua (2014), que indica:

' Se deja fuera a Brasil, que pese a reconocer constitucionalmente a sus pueblos indigenas y tener
legislacion variada relativa a la especificacion y ejercicio de sus derechos, entre ellos, el reconocimien-
to a la justicia comunitaria a través del “Estatuto del Indio”, no cuenta con protocolo especifico de
atencién para el sistema de justicia.
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El Estado reconoce la existencia de los pueblos originarios y afrodescen-
dientes, que gozan de los derechos, deberes y garantias consignados en
la Constitucion y en especial, los de mantener y desarrollar su identidad y
cultura, tener sus propias formas de organizacion social y administrar sus
asuntos locales;asi como mantener las formas comunales de propiedad
de sus tierras y el goce, uso y disfrute, todo de conformidad con la Ley.
Para las comunidades de la Costa Caribe se establece el régimen de auto-
nomia en la presente Constitucion (art. 5, inc. 6).

A su vez, reconocen el caracter plurinacional del Estado, las Constituciones Politicas
de Ecuador (2008, art. 1) y Bolivia (2009, art. 1).

De la mano con este reconocimiento estd la afirmacién también constitucio-
nal del principio de igualdad y la no discriminacién de los pueblos indigenas, que en
algunos paises tiene una especial significaciéon. Asi por ejemplo, en la Constituciéon
colombiana (1991) la igualdad se concibe en tres sentidos: como no discriminacion,
como promocién de medidas positivas para la mejora de la situacion vulnerable de
los indigenas, y como “derecho a la diferencia”, esto es, medidas enfocadas al “respe-
to y reconocimiento de la diferencia cultural” (Botero Marino, 2008, p. 157). A su vez,
la Constitucion ecuatoriana (2008) junto con garantizar la igualdad en el ejercicio y
goce de los derechos (art. 11, no. 2) y la prohibicién de toda forma de discriminacién
para todas las personas (art. 66, no. 4), reconoce como derecho colectivo de los pue-
blos indigenas el “No ser objeto de racismo ni de ninguna forma de discrimina-
ciéon...” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 57 no. 2). También la
Constitucion de Paraguay (1992) consagra la prohibicién de toda forma de discrimi-
nacion, senalando que “El Estado removerda los obstaculos e impedira los factores
que las mantengan o las propicien” (art. 46). La Constitucién de los Estados Unidos
Mexicanos (1917) prohibe expresamente “...toda discriminacién motivada por ori-
gen étnico o nacional...” (art. 1 inc. 5) y la Constituciéon de Bolivia (2009), también
contempla la prohibicién de “...toda forma de discriminacién...” (art. 14, Il), concre-
tandose el mandato constitucional en la Ley contra el racismo y toda forma de dis-
criminacién que, como politica preventiva de la discriminacion, en el ambito de la
administracion publica, sefala entre otras, la “Adopcién de procedimientos o proto-
colos para la atencién de poblaciones especificas” (Ley N° 045, 2010, art. 6, Il, d).

Como consecuencia se reconoce también constitucionalmente en varios de
ellos la autonomia y la libre determinacién, pero de manera restringida en aquellos
Estados pluriculturales. Asi por ejemplo en México se sefala expresamente que esta
autonomia debe ejercerse asegurando la unidad nacional, y que cada Estado federa-
do recogerd constitucionalmente este régimen de autonomia (Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, art. 2); en Nicaragua el régimen de autono-
mia, establece la Carta Magna (2014), debe ser regulado por ley estableciendo las
atribuciones de los 6rganos de gobierno indigenas y su relacién con el Poder Ejecuti-
voy Legislativo y con los municipios (art. 181).
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2.1.1. El derecho de acceso a la justicia y su concrecion legal

Otra caracteristica comun en las legislaciones examinadas, que deriva del derecho de
acceso a la justicia reconocido a los pueblos indigenas, es la afirmacién constitucio-
nal del derecho a aplicar sus propios sistemas normativos en la regulaciéon y solucién
de sus conflictos internos dentro de sus territorios. Asi las Constituciones Politicas de
los Estados Unidos Mexicanos (2017, art. 2); Colombia (1991, art. 246); Ecuador (2008,
arts.57,n0.10;171;y 17, no. 7, i), Paraguay (1992, art. 63), Peru (1993, art. 149) y Boli-
via (2009, art. 30, Il, no. 14, y arts. 190y 191). En Perd, el derecho de las autoridades de
comunidades campesinas y nativas a ejercer funciones jurisdiccionales se hace con el
apoyo de las Rondas Campesinas (Ley N° 27.908, 2003; reglamentada en, Decreto
Supremo N° 025, 2003). Y los jueces de paz estan facultados para solicitar el apoyo de
las rondas campesinas para la ejecucién de sus decisiones (Ley N° 29.824, art. 6, no.
8). De manera similar, la Constitucién boliviana reconoce a las instituciones indigenas
(2009, art. 2), y el derecho a ejercer sus propios sistemas juridicos (ampliamente, en
Molina Rivero, 2008, p. 102), acorde a su cosmovision. La jurisdiccion indigena origi-
naria se ejerce por sus propias autoridades y goza de igual jerarquia que la justicia
ordinaria (Constitucién Politica del Estado plurinacional de Bolivia 2009, art. 179, II;
Ley N° 025, 2010, art. 4; Ley N° 073, 2010, art. 3), debiendo el Estado promoverla y
fortalecerla (Constitucién Politica del Estado plurinacional de Bolivia, 2009, art. 192.
lll). La Ley de Deslinde Jurisdiccional (Ley N° 073, 2010) regula los dmbitos de vigen-
cia entre la jurisdiccion indigena y las otras jurisdicciones y la que determina los me-
canismos de coordinacién y cooperacion entre ellas.

El sometimiento a la jurisdiccién indigena es facultativo o voluntario para el
sujeto, y asi se expresa en las Constituciones de Peru, Bolivia, Colombia, Ecuador (del
Castillo Pinto, 2008, pp. 253-255) y Paraguay. El derecho de acceso a la jurisdicciéon
indigena y su caracter facultativo en la Constitucién paraguaya (1992) son reiterados
en el Estatuto de las Comunidades Indigenas (Ley N° 904, 1981, arts. 5 y 6). Los llama-
dos para decidir si se extingue la accién penal en el caso de conflictos resueltos por
comunidades indigenas son los jueces de paz (Ley N° 1.286, 1998, art. 44). Este ultimo
cuerpo legal contempla, ademas, un procedimiento especial para los hechos puni-
bles relacionados con pueblos indigenas (Ley N° 1.286, 1998, titulo VI).

En relacién a la jurisdiccion ordinaria, en general, las legislaciones examinadas
aseguran el pleno acceso de los pueblos indigenas a ella, sefialando expresamente
gue para garantizar este derecho se deben tener en consideracién sus costumbres y
especificidades culturales. Asi ocurre por ejemplo en México —deber reforzado en el
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (1943, art. 222 bis), en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (2014, art. 410, inc. 7) y en el Cédigo Penal Federal (1931,
arts. 51y 52)-y en Ecuador, cuyo Cédigo Orgdanico de la Funciéon Judicial (2009) dis-
pone una serie de principios de la justicia intercultural, tales como la diversidad,
igualdad, ne bis in idem, pro jurisdiccién indigena e interpretacion intercultural (Cédi-
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go Orgdnico de la Funcién Judicial, 2009, art. 344) (Trujillo Vasquez, 2012, p. 313). In-
cluso mas, sefala este cuerpo legal que se debe capacitar a las y los servidoras/es de
la Funcién Judicial que actuen en zonas con predominio de pueblos indigenas, a fin
“...de que conozcan la cultura, el idioma y las costumbres, practicas ancestrales,
normas y procedimientos del derecho propio y consuetudinario de los pueblos indi-
genas” (Cddigo Orgdnico de la Funcion Judicial, 2009, art. 346).

Establece también algunas directrices de interés al referirse a la jurisdiccion
ordinaria, sefalando como principios orientadores el de responsabilidad, el de servi-
cio a la comunidad, el de acceso a la justicia y el de interculturalidad. Segun el princi-
pio de acceso a la justicia, los operadores de justicia son los responsables de cumplir
con la obligacién estatal de garantizar su acceso, derribando todas las barreras es-
tructurales, culturales y de género, que sean discriminatorias e impidan la igualdad
de acceso y de oportunidades (Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, 2009, art. 22).
Por otra parte, el principio de interculturalidad supone que “...las y los servidores de
justicia deberan considerar elementos de la diversidad cultural relacionados con las
costumbres, practicas, normas y procedimientos de las personas, grupos o colectivi-
dades que estén bajo su conocimiento” (Cddigo Orgdnico de la Funcién Judicial, 2009,
art. 24).

2.1.2. Los derechos lingiiisticos

Sin duda, uno de los aspectos mas desarrollados en estas legislaciones se refiere a los
derechos lingtiisticos de los pueblos indigenas. En no pocas legislaciones se recono-
cen, a la par que el idioma castellano como oficial, los idiomas de los pueblos indige-
nas, ya sea en todo el territorio nacional (ej. Paraguay, Ecuador) o en los lugares es-
pecificos donde habitan (ej. Colombia). Lo que acarrea la necesidad de dotar a los
organos jurisdiccionales oficiales de intérpretes y/o traductores para que estas per-
sonas puedan comunicarse en su propia lengua. Incluso en algunos paises como Pe-
rd y Bolivia, se establece como requisito para ser juez en lugares con alta densidad
poblacional indigena, que domine la lengua nativa.

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917) se recono-
ce a “Los indigenas [...] el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura” (art. 2, VIIl), garantias también contem-
pladas en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (1943, arts. 180. inc. 2y 271),
en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (2014, arts. 45, 109, 110 inc. 2 y
113), en la Ley Agraria (1992, art. 164, 1V) y en la Ley General de Derechos Linguisticos
de los Pueblos Indigenas (2003, art. 10). Esta ultima sitta en un plano de igualdad el
idioma castellano con las lenguas indigenas (Ley General de Derechos Lingliisticos de
los Pueblos Indigenas, 2003, art. 4), pudiendo éstas ser utilizadas en “...cualquier
asunto o trdmite de caracter publico...” (Ley General de Derechos Lingdiisticos de los
Pueblos Indigenas, 2003, art. 7), para lo cual el Estado, debe “Garantizar que las insti-
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tuciones, dependencias y oficinas publicas cuenten con personal que tenga conoci-
mientos de las lenguas indigenas nacionales requeridas en sus respectivos territo-
rios” (Ley General de Derechos Lingtiisticos de los Pueblos Indigenas, 2003, art. 13, XII).

Tanta importancia tienen estos derechos que la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién de 2003, reconoce como formas de discriminacién el im-
pedir el ejercicio del derecho a ser asistido por “...intérpretes o traductores en los
procedimientos [...] judiciales...” (Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cion, 2003, art. 9, Xll) y asi también, el “Restringir o limitar el uso de su lengua, usos,
costumbres y cultura en actividades publicas o privadas... (Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién, 2003, art. 9, XXV). Por ello, el Estado debe implementar
“...medidas de nivelacion [...], inclusién y las acciones afirmativas necesarias para
garantizar [...] el derecho a la no discriminacion” (Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacidn, 2003, art. 15 Bis), sefialando como ejemplo de las primeras, el “Uso
de intérpretes y traductores de lenguas indigenas” (Ley Federal para Prevenir y Elimi-
nar la Discriminacidn, 2003, art. 15 Quadter, V) y de las segundas, “Las acciones de sen-
sibilizacién y capacitacion dirigidas a integrantes del servicio publico con el objetivo
de combatir actitudes discriminatorias” (Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion, 2003, art. 15 Sextus, IV). Por ultimo, la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal (1991)? prevé normas especiales para menores indigenas, en cuya
virtud éstos tienen “...derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que ten-
gan conocimiento de su lengua y cultura. (arts. 3), Villegas Diaz (2012), se refeire am-
pliamente a este tema.

En Guatemala tanto el Codigo Procesal Civil y Mercantil (Decreto Ley N° 107,
1963, art. 163) como el Cédigo Procesal Penal (Decreto N° 51-92, 1992, art. 90) reco-
nocen el derecho de los indigenas de ser asistidos por un intérprete. En el dmbito
civil y mercantil es designado por el juez, mientras que en el ambito penal el impu-
tado puede elegir a alguien de su confianza (Decreto Ley N° 107, 1963, art. 163). En
este Ultimo cuerpo normativo, se destaca el mandato de que “...los actos procesales
deberan realizarse también en idioma indigena y traducidos al espafol simultdnea-
mente [...] las resoluciones como las actas se redactaran en ambos idiomas” (Decreto
N°51,1992, art. 142).

Este deber se contempla también en la Ley de Idiomas Nacionales (Decreto N°
19, 2003, art. 9), la cual establece ademas, que se tiene que facilitar el acceso a los
servicios como el de justicia, para los cuales los integrantes de pueblos indigenas
deben ser informados y atendidos en el idioma propio (Decreto N° 19, 2003, art. 15).
Por esta razén, los postulantes a puestos publicos deberdn, ademas del castellano,
“...hablar, leer y escribir el idioma de la comunidad linguistica respectiva donde

2 Ley abrogada en el Diario Oficial Federal el 16 de junio de 2016.
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realicen sus funciones...” (Decreto N° 19, 2003, art. 16), mientras que los servidores
publicos en ejercicio, deben ser capacitados para que, como indica el texto legal, la
prestacion del servicio se tenga “...pertinencia cultural y linguistica...” (Decreto N°
19, 2003, art. 16). Cabe recordar que en este pais, el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas fue una conquista politica, mediante los Acuerdos de Paz -
segun la Ley Marco de los Acuerdos de Paz, éstos son compromisos del Estado (De-
creto N° 52, 2005, art. 3)- celebrados entre el Gobierno Guatemalteco y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca, los que incluyeron los derechos indigenas e
identidad cultural (ampliamente en Roht-Arriaza, 2017, p. 446).

En Nicaragua, el texto constitucional consagra el derecho a la educacién intercultural
en su lengua materna para los pueblos indigenas y las comunidades étnicas de la
Costa Atlantica (2014, art. 121). Y la Ley de Trato Digno y Equitativo a Pueblos Indi-
genas y Afro Descendientes (Ley N° 757, 2011), al garantizar iguales oportunidades
en el acceso al trabajo (art. 1), y la proteccién contra todo tipo de discriminacion (art.
7); establece expresamente la prestacion de servicios en las lenguas oficiales de las
respectivas comunas por parte de las diversas instituciones (art. 6).

La Constitucién Politica de la Republica de Colombia (1991) reconoce a las
lenguas y dialectos indigenas como lenguas oficiales en sus territorios (art. 10). La Ley
de Lenguas Nativas (Ley N° 1.381, 2010) sefala que tendran derecho a actuar en su
propia lengua cuando comparezcan ante érganos del poder judicial, garantizdndose
que sean asistidos gratuitamente por intérpretes y defensores “...con conocimiento
de su lengua y cultura” (art. 7), derecho que esta reconocido también en el Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley N° 906, 2004, arts. 8, 11 y 144) y en el Cédigo de Procedi-
miento Civil (Decretos N° 1.400y 2.019, 1970, art. 192)3.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se reconocen como
idiomas oficiales el castellano, el kichwa y el shuar. Los demds idiomas ancestrales
son de uso oficial para los pueblos indigenas en las zonas donde habitan (art. 2). Es
también un derecho constitucional el “Ser asistido gratuitamente por una traductora
o traductor o intérprete...” (Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2008, art. 76,
no. 7, f). Esta garantia es reafirmada en el Cédigo de Procedimiento Penal (2000, art.
13) y el Cédigo de Procedimiento Civil* (2005, art. 264). La Constitucion de la Repu-
blica del Paraguay (1992), reconocen como idiomas oficiales el castellano y el guarani
(art. 140), y el derecho a ser asistido por intérprete (Codigo Procesal Penal, 1998, arts.
7'y 119; y Cédigo Procesal Civil, 1988, arts. 105 y 299).

La Constitucion Politica de Perd (1992) reconoce como “...idiomas oficiales el
castellano, y en las zonas donde predominen, [...] el quechua, el aimara y las demas
lenguas aborigenes...” (art. 48). La Ley N° 29.735 regula los derechos linguisticos

3 Derogado por la Ley N° 1.564 de 2012.
*Derogado por Cédigo Organico General de Procesos de 2016.
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consagrando el derecho de las personas a ser atendidas “...en su lengua materna en
los organismos e instancias estatales” (Ley N° 29.735, 2011, art. 4.1, f), asi como de
“...disponer de los medios de traduccién directa o inversa que garanticen el ejercicio
de sus derechos en todo ambito” (Ley N° 29.735, 2011, art. 4.1, g), entre otros. Para
estos efectos, las entidades que prestan servicios publicos deben implementar politi-
cas y programas de capacitacién para que “...sus funcionarios y servidores publicos,
asi como los integrantes de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru se
pueden comunicar [...] en esa lengua” (Ley N° 29.735, 2011, art. 15.2). En el ambito
de la jurisdiccion penal ordinaria, también se establece el derecho a ser asistido por
traductor o intérprete (Decreto Legislativo N° 957, 2006, arts. 114 y 115) y se tipifica
como delito, la discriminacién por razones étnicas y culturales (entre otras), con pe-
nas mas graves si el agente es funcionario o servidor publico (Decreto Legislativo N°
635, 1991, art. 323).

Un instrumento muy relevante en esta materia es la Hoja de Ruta de la Justicia
Intercultural (2012), aprobada por la Corte Suprema, que crea la Direcciéon Nacional
de Justicia Intercultural, cuyo objetivo “...es contribuir al reconocimiento e interac-
ciéon de los sistemas de justicia que operan en el pais” (Perd) (Hoja de Ruta de la Justi-
cia Intercultural, 2012, no. 3). Para ello debe, entre otras cosas: “Promover programas
de formacion sobre justicia intercultural para los operadores del Poder Judicial...”
(Hoja de Ruta de la Justicia Intercultural, 2012, no. 3, h); “Propiciar espacios de informa-
cién, formacion e investigacion sobre la justicia intercultural, a través de moédulos de
capacitacion especializada en la Academia de la Magistratura...” (Hoja de Ruta de la
Justicia Intercultural, 2012, no. 4) asi como de la consideracion de “...aspectos relati-
vos al desarrollo de la justicia intercultural...” (Hoja de Ruta de la Justicia Intercultural,
2012, no. 5) en la planificacién de actividades administrativas. Para ser Juez de Paz,
es requisito “Conocer ademas del castellano, el idioma quechua o aymara o cualquier
otro dialecto, si en el lugar donde va a actuar, predomina uno de ellos” (Decreto Su-
premo N° 017, 1993, art. 183, no. 5).

Finalmente, la Constitucién Boliviana (2009) reconoce como “... idiomas ofi-
ciales del Estado el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos...” (art. 5, I). Esto implica que para poder acceder a desempenar
funciones publicas se requiere “Hablar al menos dos idiomas oficiales del pais” (Cons-
titucion Politica del Estado plurinacional de Bolivia, 2009, art. 234, no. 7), requisito
que se reitera en la Ley del Organo Judicial respecto a los funcionarios de los mismos
(Ley N° 025, 2010, arts. 18,47,61,91,99y 103) y en la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional, respecto a los magistrados y magistradas de dicha entidad (Ley N° 027.
2010, art. 17). En ambos casos, para la calificacion de méritos se tomara en cuenta el
haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia. Asimis-
mo, el texto constitucional garantiza a “Toda persona sometida a proceso debe ser
juzgada en su idioma; excepcionalmente, de manera obligatoria, deberd ser asistida
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por traductora, traductor o intérprete” (Constitucién Politica del Estado plurinacional
de Bolivia, 2009, art. 120, II).

2.2. Experiencia comparada en materia de Protocolos de Atencion a Usua-
rios

Para concretar lo declarado en sus respectivas constituciones y leyes, cada uno de los
paises analizados cuenta con protocolos de actuacion especificos sobre atencién a
pueblos indigenas en el sistema de justicia.

En México existen varios instrumentos algunos federales y otros propios de
algunos Estados, entre los cuales destacan, a nivel Federal: la aprobacién del Protoco-
lo Iberoamericano: de actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de perso-
nas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pueblos
indigenas (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014)°; Protocolo de actuacion:
para quienes imparten justicia: en casos que involucren derechos de personas, comuni-
dades y pueblos indigenas (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013)%. A nivel de
Estados federados: el Protocolo del Poder Judicial del Estado de Tabasco: para quienes
imparten justicia en casos de personas, comunidades y pueblos indigenas (Poder Judi-
cial del Estado de Tabasco, 2014)’, el Protocolo de actuacién de justicia intercultural:
Chiapas, México (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2014a)8 y el Proto-
colo de actuacién de justicia intercultural: Oaxaca, México (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2014b)°.

En Guatemala encontramos el Protocolo de acceso a la justicia penal intercultural y
coordinaciéon interinstitucional, Guatemala (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2015)'°, y el “Manual de atencion juridica: drea de atencién integral de casos”
(Presidencia de la Republica y Defensoria para la Mujer Indigena, s.f.) ''. En Honduras
destaca el “Protocolo Bio-cultural del Pueblo Indigena Miskitu: el derecho al consenti-
miento libre, previo e informado en nuestro territorio de La Muskitia Hondurefia.” (Mos-

*> Dirigido al poder judicial en general, en especial al Presidente de la Corte Suprema y Tribunales Su-
premos de Justicia y a los maximos responsables de los Consejos de la Judicatura.

¢ Dirigido a funcionarios(as) del Poder Judicial de la Federacidn, es importante destacar el derecho que
los indigenas tienen de acceder plenamente a la justicia que imparte el Estado.

’ Destinado a Miembros del poder judicial, funcionarios y policias.

& Dirigido a Policia, Defensa Publica, Procuraduria, Poder Judicial o instituciones publicas con compe-
tencia complementaria de apoyo a la justicia.

° Destinado a Policia, Poder Judicial, Abogados, Instituciones Publicas que se relacionan con el pueblo
Oaxaca.

19 Fomenta una interpretacidén con perspectiva intercultural de Garantias y Derechos consagrados en
la Constitucidn y la ley. Esté dirigido a funcionarios(as) del sistema de justicia que laboran en el Orga-
nismo Judicial, Instituto de la Defensa Publica Penal, Ministerio Publico y la Policia Nacional Civil, y que
brindan atencién y orientacién a las personas y comunidades indigenas.

" Dirigido a personal profesional y técnico de la Unidad Juridica de la defensoria de Mujeres Indigenas
de Guatemala.
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quitia Asla Takanka, 2012)". En Nicaragua existe el Protocolo de atencién: Afrodescen-
dientes (Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, 2012) 3.

En Colombia destaca el Protocolo de orientacién y asesoria: para las victimas de viola-
ciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario pertenecientes
a pueblos indigenas (Defensoria del Pueblo, 2011)'. Mientras que en Ecuador existe
una Guia para la transversalizacion del principio de interculturalidad en la justicia ordi-
naria (Espinel Gaona, 2016)'°. En Paraguay existe el Protocolo de actuacion para una
Justicia Intercultural: los pueblos indigenas (Prieto Giménez, 2017)'¢, y en Perq, el Pro-
tocolo de atencion y orientacién legal con enfoque intercultural: dirigido a funcionarios
del sistema estatal de justicia (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2015)", el Protoco-
lo de atencién y orientacion legal con enfoque intercultural: dirigido a funcionarios de
Ucayali y Loreto (Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena del Poder Ju-
dicial, 2014)'®, y los Protocolos de coordinacion para una justicia intercultural. Protocolo
de coordinacién entre sistemas de justicia. Protocolo de actuacion en procesos judiciales
que involucren a comuneros y ronderos (Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia
Indigena del Poder Judicial, 2015) .

12 Para la atencién del pueblo Miskitu, y obligatorio de aplicar por todos los agentes del Estado.

13 Dirigido a funcionarios publicos para combatir el racismo, la discriminacidn, la exclusién y xenofobia
hacia los afrodescendientes. Establece pautas de intervenciéon para los(as) funcionarias en el abordaje
de un caso de discriminacion racial.

4 Ofrece lineas de trabajo especialmente a los equipos “psicojuridicos” de la Unidad de Atencién Inte-
gral a Victimas, pero también a funcionarios de otras dependencias de la Defensoria concernidos en la
exigibilidad de derechos de las personas y pueblos indigenas. Es un protocolo peculiar, pues entrega
herramientas para atender a las necesidades de indigenas victimas del conflicto armado interno.

1> Editado bajo el Consejo de la Judicatura de Ecuador, es un documento que tiene como fin el de
otorgar orientaciones para que la justicia ordinaria, en general, sea mas inclusiva.

16 Editado por la Corte Suprema de Justicia de Paraguay, contiene orientaciones y directrices para la
actuacion de los juzgados en los procesos judiciales concernientes a personas y comunidades indige-
nas, siendo una herramienta juridica de acceso a la justicia con un enfoque de derecho y diversidad
cultural relativa a los pueblos indigenas del pais.

"7 Dirigido a funcionarios y funcionarias del Sistema de Justicia del Poder Judicial, la Defensa Publica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio Publico y la Policia Nacional del Peru.
Cuenta con un proyecto piloto en el Distrito judicial de San Martin.

'8 Focaliza su atencién en las mujeres indigenas, y esta dirigido a: funcionarios del sistema de justicia
responsables de la atencién y orientacién de las comunidades indigenas cuyo territorio se ubica den-
tro de la competencia de las Cortes Superiores de Ucayali y Loreto, asi como a los funcionarios de
primer contacto; Policia regional, funcionarios del Poder Judicial, la Defensa Publica y el Ministerio
Publico.

19 El primero, esta orientado a establecer los principios, pautas y estrategias que las autoridades de los
sistemas de justicia, ordinarios y especiales, deben tener en cuenta al momento de relacionarse. Se
basa en el didlogo en condiciones de igualdad, en cuanto guia de la coordinacién y cooperacién entre
los diversos actores de la justicia intercultural. Busca superar la tendencia a la homogenizacion de las
tradiciones juridicas y la imposiciéon del derecho positivo por sobre el derecho propio de los diversos
pueblos del pais. El sequndo, pretende implementar la pertinencia cultural en el servicio que brinda el
Poder Judicial a comuneros y ronderos cuando se encuentren inmersos en procesos ordinarios, esta-
bleciendo garantias relacionadas con los derechos culturales y linglisticos, asi como un conjunto de
principios y reglas de comportamiento.
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En Bolivia encontramos el Protocolo de prevencién, atencién y sancién a toda

forma de vulneracién a la integridad sexual de nifias, nifios y adolescentes, que:

... presenta un conjunto de procedimientos especificos que describen la
forma cémo las entidades publicas, privadas, instituciones de la sociedad
civil y la familia, con la participacion de las nifas, nifios y adolescentes,
deben actuar para garantizar a las victimas de violencia sexual la restitu-
cién de sus derechos. (Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional,
2017, p. 24).

Por razones de extension, no es posible hacer referencia en forma detallada a

todos y cada uno de estos instrumentos, pero si podemos establecer algunos comu-
nes denominadores:

a)

Todos los protocolos revisados dan cuenta de paises que cuentan con reco-
nocimiento constitucional a sus pueblos indigenas, mediante la consagracién
de si mismos como Estados plurinacionales o pluriculturales. En ellos los pue-
blos indigenas se encuentran bien protegidos mediante la legislacion interna
y la ratificacion de instrumentos internacionales sobre derechos de pueblos
indigenas. Su reconocimiento incluye también el respeto y valor juridico de
sus practicas, entre ellas la justicia e instituciones indigenas, donde también
existe una prolifica experiencia en cuanto a la adecuaciéon por parte de las
agencias estatales, en especial de justicia, respecto a las formas en que deben
dialogar con los pueblos indigenas. Este didlogo va desde formas de atencién
y tratamiento desde las agencias policiales, de justicia, y en general desde los
agentes del Estado cuando se trata de la atencion de miembros de pueblos
indigenas en el contexto del ejercicio pleno de sus derechos.

En todos ellos, con mayor o menor profundidad, se consideran mecanismos
de adecuacién y de coordinacién entre la justicia estatal y la de los pueblos
indigenas con sus respectivas instituciones. México es uno de los ejemplos.
Junto con reconocer a los Estados Unidos Mexicanos como un Estado Plurina-
cional (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017, art. 2), que
funda la base de la nacién en la diversidad de diferentes pueblos indigenas
que la integran, reconoce en estos a sujetos de derechos parte de colectivos
con formas juridicas e instituciones propias. Esto sin duda genera un marco
legislativo bastante rico y que es comun a todo el territorio de la federacion.
Asi también, entre otros los estados de Chiapas, Tabasco, Oaxaca han genera-
do dentro de su legislacién interna mecanismos que reconocen estos dere-
chos de los pueblos indigenas, y ordenan mediante leyes, decretos, auto
acordados, instructivos de caracter legal, una serie de cuestiones relativas al
trato de los agentes del Estado a miembros de pueblos indigenas. En ello se
incluye la actuacién que se debe tener al primer contacto, el uso de traducto-
res, el reconocimiento a la jurisdiccién propia, etc. Peru es otro de los paises
en el cual se han desarrollado protocolos nacionales y por distritos judiciales,
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tales como los de San Martin, Uyacali y Loreto. Ademas de considerar la legis-
lacion nacional del Peru y protocolos de actuacién generales, los distritos
mencionados tienen protocolos mas especificos considerando las diferencias
territoriales de los pueblos indigenas, por ejemplo, para pueblos andinos y
para pueblos de las amazonas. Asimismo Guatemala, ademas de protocolos
generales, tiene también protocolos especificos, como el de mujeres indige-
nas®.

Los protocolos estudiados se sustentan en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, enfatizando en los estandares sobre derechos indigenas y
las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia en condicién de vulnerabilidad
(Secretaria Permanente de Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008)?' de las
personas en condicion de vulnerabilidad, y han sido generados y difundidos
desde lo mas alto de la magistratura, sea la Corte Suprema o su equivalente
(vid. supra).

La activacion del procedimiento de atencién especifica a usuarios indigenas
se satisface con la auto identificacidn, lo que debe suceder en el primer con-
tacto de la autoridad (normalmente agentes policiales) con el usuario, mo-
mento en el cual debe activarse el protocolo. “La conciencia de su identi-
dad...” (Convenio N° 169, 1991, art. 1, no. 2) es un derecho intrinseco de los
pueblos y personas indigenas (Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007, parr. 188),
que no puede ser coartada por la atribuciéon que el Estado pueda ejercer a
través de su legislacion o de sus 6rganos jurisdiccionales (Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2015, p. 18; Oficina Nacional de Justicia de Pazy
Justicia Indigena del Poder Judicial, 2015, p. 86).

En cuanto a los derechos lingliisticos, todos los procedimientos o interaccion
en el ambito judicial deben necesariamente realizarse en el idioma de la co-
munidad objeto del Protocolo, con el eventual auxilio de personas capacita-
das que conozcan el idioma del pueblo indigena en cuestion (Prieto Giménez,
2017, p. 33; Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2015, p. 28; Oficina Nacional
de Justicia de Paz y Justicia Indigena del Poder Judicial, 2014, p. 31). No sola-
mente se establece el derecho a un intérprete/traductor, sino la posibilidad
de elegir entre alguna institucién acreditada, pero también entre pueblos o
comunidades indigenas, inclusive los miembros de la misma comunidad a la
cual el usuario pertenece, bajo propuesta del mismo beneficiario del protoco-
lo (Poder Judicial del Estado de Tabasco, 2014, p. 23; Oficina Nacional de Jus-
ticia de Paz y Justicia Indigena del Poder Judicial, 2015, p. 88). Ademas los
funcionarios del poder judicial en lugares con alta concentracién de pueblos
indigenas, deben conocer el idiomay la cultura de la comunidad interesada, a
través de cursos especializados, recurriendo al auxilio de un intérprete autori-

2 Dirigido a personal profesional y técnico de la Unidad Juridica de la Defensoria de Mujeres Indigenas
de Guatemala.
2 También conocidas como las “100 Reglas de Brasilia”.
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zado cuando sea necesario (Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2015, pp. 36-37; véase también, Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia
Indigena del Poder Judicial, 2014, p. 53).

f) La mayoria de los protocolos hacen especial menciéon a mujeres, nifos, nifias
y adolescentes indigenas, en cuanto categorias aun mas vulnerables, a raiz de
la triple discriminacién que sufren: por ser indigenas, por género o infancia, y,
en la mayoria de los casos, por pertenecer a los estratos sociales mas bajos de
la poblacion (Espinel Gaona, 2016, pp. 18-19). En relacién a los nifios, ninas y
adolescentes indigenas, se hace hincapié en la importancia de una atencién
prioritaria, especialmente en casos de violencia (Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, 2015, p. 28), y acorde a los valores de su comunidad, siendo reco-
mendable articular una estrecha y permanente comunicacién con los repre-
sentantes de aquella (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2015, p. 28). Cual-
quier accion o decisidon que involucre a un nifios, ninas y adolescentes indige-
nas debe contemplar el interés superior del nifio, asi como los principios de
interculturalidad y proteccion especial (Espinel Gaona, 2016, pp. 17-18). En
cuanto al enfoque de género, destaca el Manual de atencién juridica: drea de
atencion integral de casos, desarrollado por la Defensoria de la Mujer Indigena
(s.f.) de Guatemala, la preocupacion general en otros protocolos por evitar
todo tipo de conductas que puedan provocar una revictimizacién, por ejem-
plo, cualquier acto procesal que no sea estrictamente necesario (Oficina Na-
cional de Justicia de Paz y Justicia Indigena del Poder Judicial, 2015, p. 93), asi
como la necesidad de contar con funcionarios capacitados que puedan brin-
dar una atencion adecuada a las usuarias (Oficina Nacional de Justicia de Paz y
Justicia Indigena del Poder Judicial, 2014, p. 56).

En todo caso, la forma en la que se entienden los derechos de los pueblos
indigenas puede variar de una comunidad a otra, pues, “Por ejemplo, un mismo insti-
tuto, como el derecho a la identidad cultural, puede implicar practicas muy distintas
en diferentes universos culturales...” (Faundes Pefafiel y Le Bonniec, 2020, p. 173).

3. Derecho chileno

Chile ha suscrito y ratificado los tres instrumentos internacionales que obligan a los
Estados a asegurar la proteccion y goce efectivo e igualitario de los derechos huma-
nos de los Pueblos Indigenas y de sus libertades fundamentales: El Convenio N° 169
(1991, art. 2 y 3); Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007, art. 2); Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2016, arts. VIl y XXXI). Son estandares internacionales aquellas normas de
dichos instrumentos que regulan la relacién de los pueblos indigenas con la justicia,
particularmente el derecho de los pueblos indigenas a conservar sus costumbres e
instituciones propias, y a ejercer sus propias formas de resolucién de conflictos —
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Convenio N° 169 (1991, art. 8, no, 2 y art. 9, no. 1); Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007, art. 34); Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016, art. XXII). Ello debe contrastarse
con la sentencia del Tribunal Constitucional en esta materia (Requerimiento presen-
tado por un grupo de Diputados respecto de la inconstitucionalidad del Convenio N°
169, 2000, cons. 52 y 53)-; la consideracion de las costumbres y del derecho consue-
tudinario al momento de aplicar la legislacién nacional o al aplicar sanciones -
Convenio N° 169 (1991, art. 8, no.1; art. 9, no. 2 y art. 10); Declaraciéon de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2017, art 40); Declaracion Ame-
ricana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016, art. XXXIV)-, asi como el
deber de implementar las medidas necesarias para asegurar que los miembros de
pueblos indigenas puedan afrontar nuevas condiciones de vida, poder entender y
darse a entender en actuaciones politicas, juridicas y administrativas, debiendo pro-
porcionarles servicios de interpretaciéon u otros medios adecuados para estos efectos
(Convenio N° 169, 19912, art. 5, ¢; Declaracion de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, 2007, art. 13, no. 2; Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, 2016, art. XIlI).

Sin embargo, no se reconocen constitucionalmente, lo que no obsta a que, en
cuanto “individuos”, los indigenas gocen de manera igualitaria de los derechos que
se reconocen en la Carta Fundamental respecto de todas las personas, siendo de es-
pecial importancia el derecho a “La igualdad ante la ley” (Constitucién Politica de la
Republica de Chile, 2005, art. 19, no. 2) y a la igual proteccién en el ejercicio de los
derechos (Constitucion Politica de la Republica de Chile, 2005, art. 19, no. 3) ademas
de los derechos procesales y procesales penales (Constitucion Politica de la Republi-
ca de Chile, 2005, art. 19, no. 7). Ahora bien, existe un reconocimiento legal especifico
de los mismos a través de la Ley N° 19.253 (1993), que establece normas sobre pro-
tecciéon, fomento y desarrollo de los indigenas y, ademas, crea la Corporacién Nacio-
nal de Desarrollo Indigena (CONADI). Este cuerpo legal reitera la obligacién del Esta-
do de “...respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas,
familias y comunidades...” (Ley N° 19.253, 1993, art. 1, inc. 3) para lo cual se deben
adoptar las medidas adecuadas, aunque su formulacién no ha estado exenta de criti-
cas (Aylwin Oyarzun, Guerra Schleef, Silva Neriz, y Yanez Fuenzalida, 2017, pp. 258-
259). El texto legislativo no abarcé materias planteadas inicialmente en su antepro-
yecto, tales como el concepto de territorialidad indigena el derecho a no ser trasladado
de sus tierras o por lo menos ser previamente consultados antes de que eso ocurriera,
y el reconocimiento de derechos preferentes en cuanto a manejo de recursos natura-
les. (Aylwin Oyarzun, 2002, p. 15).

En relacién a los derechos lingliisticos, dispone que “El reconocimiento, respe-
to y protecciéon de las culturas e idiomas indigenas contemplard [...] El uso y conser-
vacion de los mismos en las areas de alta densidad indigena” (Ley N° 19.253, 1993,
art. 28, a). Conjuntamente, en el ambito de los procesos judiciales sefala que
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El juez encargado del conocimiento de una causa indigena, a solicitud de
parte interesada y en actuaciones o diligencias en que se requiera la pre-
sencia personal del indigena, deberd aceptar el uso de la lengua materna
debiendo al efecto hacerse asesorar por traductor idéneo, el que sera
proporcionado por la Corporacién [Nacional Indigena]. (Ley N° 19.253,
1993, art. 54, inc. 3)

Especificamente en lo que respecta a los derechos linglisticos, tanto el Cédigo Pro-
cesal Penal (2000, art. 291) como el Cédigo de Procedimiento Civil (1902, art. 382,
incs. 1y 2) contemplan el derecho a ser asistido por un intérprete, sin circunscribirlo
Unicamente a personas indigenas.

En lo que se refiere a la relacién de los indigenas con la justicia, dispone que
sus costumbres constituiran derecho, siempre que no contravengan lo dispuesto en
la Constitucién y las leyes. En materia penal, se reconoce que estas podrian configu-
rar el presupuesto de alguna causal atenuante o eximente de responsabilidad penal
(Ley N° 19.253, 1993, art. 54, inc. 1). No hay reconocimiento al derecho propio, y pese
a la existencia de algunos sistemas de justicia indigena de resolucién de conflictos -
sobre este punto véase; Villegas Diaz y Mella-Seguel (2017). Sobre el Az Mapu en el
pueblo mapuche, véas; Melin Pehuen, Coliqueo Collipal, Curihuinca Neira y Royo Le-
telier (2016, p. 34)-, son invélidos ante el sistema oficial. Solo en ocasiones se “adap-
ta” el derecho propio a las categorias juridicas de la legislacion oficial, siendo esto
obligatorio conforme a los estandares internacionales (Couso Salas, 2013, p. 205). Por
ello, y a pesar de que la ratificacion del Convenio N° 169 (1991) instan por el recono-
cimiento de una justicia no oficial (la indigena), es posible afirmar que el sistema ju-
dicial chileno es “...monista, monocultural y eurocéntrico” (Melin Pehuen et al, 2016,
p. 45).

En cuanto grupo que histéricamente ha sufrido marginacioén y discriminacion,
los indigenas se encuentran amparados también por la Ley N° 20.609 (2012) que es-
tablece medidas contra la discriminacion (criticamente sobre la ley; Gauché Marchet-
ti, 2014, pp. 40, 41 y 48). Dicha ley, tuvo como propdsito instaurar un mecanismo ju-
dicial que permita restablecer eficazmente el imperio del Derecho toda vez que se
cometa un acto de discriminacién arbitraria. Define como tal a

...toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de justificacion ra-
zonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause pri-
vacién, perturbacién o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales [...], en particular cuando se funden en motivos tales co-
mo la raza o etnia [entre otros]... (Ley N° 20.609, 2012, art. 2, inc. 1).

En el ambito judicial, la Corte Suprema, suscribié en 2014 el Protocolo Iberoamericano
de actuacion judicial: para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad,
migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas (Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2014) instrumento que vino a sumarse al Protocolos de aten-
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cién: modelo de atencion de usuarios del Poder Judicial, de Diciembre de 2010, sin em-
bargo ambos instrumentos establecen sélo directrices y principios generales en los
cuales debe basarse la atencidn, sin ahondar en cuestiones centrales y mas especifi-
cas tales como aspectos propios de los derechos indigenas, mediadores linglisticos y
culturales, especializacién de funcionarios administrativos y jueces.

Por iniciativa de la Defensoria Penal Publica, se crea un Protocolo de atencion
a mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad. Una guia bastante completa
desarrollada por Lara Escalona y Hernandez Badilla (2015) que orienta la labor de sus
funcionarios en orden a los pasos a seguir y aspectos que se deben tener presente en
casos de imputadas o condenadas indigenas extranjeras, privadas de libertad, que va
desde el primer contacto con la imputada hasta el fin del procedimiento. Su objetivo
es mejorar las condiciones de reclusién y acceso a la justicia de las mujeres indigenas
extranjeras privadas de libertad en las regiones del norte grande del pais, donde exis-
te un fuerte componente indigena aymara (Lara Escalona y Hernandez Badilla, 2015).
Este protocolo sefala expresamente lo relevante que es identificar a tiempo a este
tipo de usuarias. Dicha tarea queda a cargo del/la facilitador/a intercultural, preferen-
temente al tomar conocimiento del listado de detenidos que sea proporcionado por
el respectivo Juzgado de Garantia o por el Ministerio Publico. El criterio para deter-
minar si se trata de una imputada indigena extranjera, consiste en la constatacion de
los apellidos. Si el/la facilitador/a reconoce a una usuaria de este tipo debe dar inme-
diato aviso al defensor para concurrir juntos a la primera entrevista privada, la que,
de preferencia deberia ocurrir en el recinto policial en la cual se encuentre detenida
(Lara Escalona y Hernandez Badilla, 2015, p. 36). El protocolo destaca la forma en la
que deberia realizarse esta primera entrevista considerando “...los aspectos cultura-
les diferenciadores de su defendida...” (Lara Escalona y Hernandez Badilla, 2015, p.
35), por lo que debe destinarse un mayor tiempo del habitual, usar un lenguaje claro
y pausado, y la asesoria de intérprete si es necesario. Debe ponerse atencién en todo
lo que la usuaria quisiera hacer presente. Esto ayuda a forjar una relacién de confian-
za entre defensor y defendida. Otros aspectos que se consideran necesarios en la
primera entrevista son el presentar al defensor/a y al facilitador/a intercultural y ex-
plicar el rol que estos cumpliran; dar a conocer los derechos de la detenida; e, infor-
mar sobre el derecho a dar aviso consular (Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Consulares, 1967, art. 36, b).

También en el ambito de la defensa penal publica destaca ya desde antes de
2010 el Modelo de Defensa Penal para imputados indigenas (Defensoria Penal Publica,
2010), en cumplimiento a las directrices sefaladas por el Defensor Nacional en el Ofi-
cio N° 177/2003 y al modelo La defensa de imputados indigenas en la Defensoria Penal
Puablica (Defensoria Penal Publica, 2008). Este Modelo de Defensa especializada surge
como consecuencia directa de la creacion en el afio 2001, de la Defensoria Penal Ma-
puche en la ciudad de Temuco y su posterior formalizaciéon en el afho 2003. En este
modelo se contemplan criterios para determinar si se esta frente a un imputado y/o
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causa indigena, ademas de desarrollar una serie de antecedentes tanto histoéricos,
sociales y juridicos que pretenden servir de fundamento para un adecuado trato a
esta categoria de usuarios y, también, para la elaboracion de teorias del caso que
contemplen los aspectos socioculturales de los imputados.

3.1. ;Deber de Consulta para un protocolo de actuacion ante tribunales?

Conforme al Convenio N° 169 (1991, art. 6) de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(2007, art. 19) y la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas (2016, art. XXIll), el Estado de Chile tiene el deber de consultar a los pueblos indi-
genas, incluidos nifos, ninas y adolescentes indigenas (Observaciéon General N° 11,
2009), cada vez que se promuevan medidas legales o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado
(Anaya, 2009b, parr. 10). De esta forma, adquiriendo el protocolo el caracter de una
medida administrativa y susceptible de ser contenido en una norma juridica, que
afecta directamente a los pueblos indigenas debe ser sometido a un proceso de con-
sulta de conformidad con los estandares internacionales de derechos humanos. Dos
cuestiones deben resolverse, la primera, el contenido de la “afectacién” al pueblo
originario, la segunda, el por qué la consulta debe realizarse conforme a los estanda-
res internacionales.

En cuanto a lo primero, el protocolo de atencién a usuarios indigenas estable-
ce ciertas orientaciones, criterios, procedimientos y fases de atencién, que guiaran las
relaciones entre personas pertenecientes a pueblos indigenas y el municipio asi co-
mo la judicatura, tendientes a respetar los derechos colectivos e individuales de las
personas pertenecientes a pueblos indigenas. Entre ellos los derechos de igualdad y
a no ser discriminados, a conservar sus usos y costumbres, asi como sus instituciones,
cuando sean compatibles con los derechos humanos, de acceso a la justiciay a la
tutela judicial efectiva con pertinencia indigena, y a tener un intérprete en los proce-
sos judiciales, entre otros. En este sentido, el protocolo seria una manera de materia-
lizar en parte el deber del Estado de adoptar medidas especificas para concretar la
igualdad ante la ley de los pueblos indigenas e impedir la discriminacién por razones
culturales.

En cuanto a lo segundo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sido enfatica en destacar que la obligacion de consultar a las “Comunidades y Pue-
blos Indigenas y Tribales” —analizando la situacién considerando su realidad de facto
(caracterizada principalmente por un estatus de pobreza y discriminacién constante),
asi como su identidad cultural. A propdsito de las “particularidades culturales” de los
integrantes de las comunidades, Nash Rojas, Nufhez Donald, y Bustamante Soldevilla
(2014, pp. 13-14) citan el parrafo 213 de sentencia Caso Comunidad indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay del 17 de junio de 2005-y la obligacién de asegurar su participa-
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cién en asuntos que les interesen, proviene de la obligaciéon general, de acuerdo a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1978, art. 1, no. 1) “...de organizar
adecuadamente todo el aparato gubernamental [...] de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos...” (Pueblo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 166).

La consulta previa implica que debe ser efectuada en las primeras etapas de
las medidas a adoptar para recoger la opinién de la comunidad y asi poder desechar
la medida o posibilitar la adecuaciéon de los planes y propuestas relativos a lo consul-
tado. Que sea una consulta libre significa que se desarrolle en un clima de confianza
mutua, sin la coercion de los agentes del Estado (Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, 2012, parr. 186). Asimismo, la(s) comunidad(es) deben haber recibido
una informacién completa, veraz, transparente y verificable sobre la medida a consul-
tar, para que puedan plantear sus dudas y evaluar beneficios y riesgos —sobre estos
requisitos véase: Anaya, (2009b, parr. 53); y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador (2012, parr. 208)-. Una consulta hecha de buena fe implica que exista didlogo
y que ambas partes participen activamente, sin que el Estado ejecute practicas desin-
tegradoras de la comunidad o fomente liderazgos paralelos (Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 186). Finalmente, una consulta pertinente cultu-
ralmente, implica que ella debe realizarse considerando las formas de organizacién
politica de la comunidad y procedimientos adecuados a aquella (Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 202). Esto implica que los representantes
deben haber sido escogidos conforme a sus costumbres o tradiciones, y si se tratare
de una comunidad urbana, elegidos de acuerdo a la forma que la organizaciéon haya
decidido. Deben adoptarse todas las medidas tendientes a que los miembros de la(s)
comunidad(es) no solo conozcan, sino que comprendan lo que se esta consultando,
y que a su vez puedan darse a entender. En este sentido, y de ser necesario, deben
facilitarse intérpretes u otros medios para cumplir con ese objetivo (Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 201). La forma a través de la cual se toman
las decisiones respecto de lo consultado debe considerar los mecanismos tradiciona-
les de la comunidad para la toma de decisiones y debe darse el tiempo apropiado
para que la comunidad pueda analizar y debatir la medida segun la complejidad que
ella tenga (Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas,
2012, parrs. 14,16y 19).

Nuestro ordenamiento juridico nacional, si bien ha ratificado el Convenio N°
169 (1991) Organizacién Internacional del Trabajo, ha reglamentado el derecho de
consulta mediante el Decreto N° 66 (2014), norma que ha sido cuestionada fuerte-
mente. Este decreto reconoce que “La consulta es un deber de los 6rganos de la Ad-
ministraciéon del Estado y un derecho de los pueblos indigenas susceptibles de ser
afectados directamente...” (Decreto N° 66, 2014, art. 2). El concepto de “afectacién
directa” a que alude el Decreto N° 66 (2014, art. 7, inc. 6) restringe considerablemente
el derecho a consulta consagrado en el Convenio N° 169 (1991) de la Organizacién
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Internacional del Trabajo, dado que lo limita a casos en los que la medida cause un
impacto significativo. Si ella no causa una afectacién directa o significativa, conforme
a la legislacién nacional, ésta no deberia ser consultada, lo que ha sido objetado a la
luz de los estandares internacionales de derechos humanos a los que el Estado chi-
leno se ha comprometido (Barros van Hovell y Schonsteiner, 2014, pp. 217-220). Re-
cordamos que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su ultimo
informe respecto al Estado de Chile, manifesté su preocupaciéon por haber denotado
que

...los pueblos indigenas no sean consultados previamente en el proceso
de adopciéon de decisiones respecto de cuestiones que afectan a sus de-
rechos y que todavia no se haya establecido un mecanismo efectivo de
consulta y participacién indigena, de acuerdo a las normas internaciona-
les. (Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Chile, 2014,
parr. 10)

El Estado de Chile frente a esta controversia normativa ha actuado en forma
ambivalente. Por un lado la Contraloria General de la Republica cada vez que se ha
pronunciado sobre el deber de consulta -véase: Dictamen N° 597 (Vivienda y Urba-
nismo, planes reguladores o planos reguladores, 2018); Dictamen N° 44051 (Plan Regu-
lador Comunal de Chile Chico, 2017); Dictamen N° 30349 (Vivienda y urbanismo, planes
reguladores o planos reguladores, consulta indigena, 2016); Dictamen N° 40374 (Vi-
vienda y urbanismo, planes reguladores, 2015); Dictamen N° 31587 (Planes reguladores,
2015)- lo ha hecho en referencia a la legislacién nacional, y en sentido negativo res-
pecto de aquellas medidas que fueron adoptadas sin ser consultadas, pero en refe-
rencia explicita al Decreto N° 66 (2014). Incluso en un caso en el que el proceso de
consulta cumplié con los estandares de derechos humanos y se realizé de conformi-
dad con los tratados internacionales, fue objetado por la Contraloria General de la
Republica (Consulta indigena, atencién de salud, pertinencia cultural, 2016) porque el
procedimiento no se ajusté al reglamento establecido en dicho decreto sino direc-
tamente a lo indicado por el Convenio N° 169 (1991) de la Organizacién Internacional
del Trabajo (Centro de Derechos Humanos y Servicio de Salud Metropolitano Oriente,
2016).

Pero por otro lado, el Estado ha ido también tomando conciencia del incum-
plimiento de estos estandares que el Decreto importa, y también han existido proce-
sos exitosos de consulta indigena, cuyo procedimiento fue consensuado con las co-
munidades, al margen del Decreto N° 66 (2014), y en aplicacién del tratado interna-
cional, tales como los procesos de consulta respecto del Ministerio de la Cultura
(Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, 2016), y los del Ministerio de Obras Publi-
cas. Véase el Listado de Iniciativas Consulta Indigena en el sitio de Asuntos Indigenas
(s.f.) de dicho Ministerio.
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3.2. Para un protocolo de atencion a usuarios indigenas en Juzgados de
Policia Local

Para aterrizar lo expuesto a una realidad concreta se han escogido los Juzga-
dos de Policia Local, pensando que en Araucania ellos reciben gran afluencia de
usuarios indigenas (Equipo FONDEF ID 16110424, s.f.; Sobre el trabajo etnogéfico que
lo sustenta, ampliamente Martinez Cafioles, 2019). En cuanto a su contenido éste
deberia considerar los comunes denominadores antes sefialados de las legislaciones
examinadas (ampliamente en Le Bonniec et al., 2019), siendo conveniente examinar
cual podria ser su naturaleza juridica. Es una medida de caracter administrativo que
podria ser recogida mediante un reglamento municipal -de conformidad con el De-
creto con Fuerza de Ley N° 1 (2006, art. 12)%- por su alcance y obligatoriedad, pero
asimismo en un oficio.

En este punto hay que considerar la naturaleza hibrida de los Juzgados de
Policia Local en cuanto su personal es dependiente de las municipalidades, con la
sola excepcién de los jueces, que, por expresa disposicion del Decreto N° 307 (1978)
son “...independientes de la autoridad municipal en el desempeno de sus funcio-
nes...” Decreto N° 307 (1978, art. 8, inc. 1), y estan “...sujetos a la supervigilancia di-
rectiva, correccional y econémica de la respectiva Corte de Apelaciones” Decreto N°
307 (1978, art. 8, inc. 2). En este sentido, y para que no solo los funcionarios sino tam-
bién jueces pudiesen quedar obligados por dicho protocolo y afectos a sancién por
su incumplimiento, idealmente deberia contenerse en una instruccion o un auto
acordado de la Corte de Apelaciones de la cual dependen, o bien en un auto acorda-
do mas general emanado de la Corte Suprema, ambas en ejercicio de sus atribucio-
nes de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica de Chile (2005) “La
Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y econémica de to-
dos los tribunales de la Nacion” (art. 82, inc. 1) y el Cédigo Orgéanico de Tribunales
“Corresponderd a todo el tribunal el ejercicio de las facultades disciplinarias, adminis-
trativas y econémicas, sin perjuicio de que las salas puedan ejercer las primeras en los
casos de los articulos 542 y 543 en los asuntos que estén conociendo” (Ley N° 7421,
1943, art. 66, inc. 4).

De todas formas, si fuese contenido en un reglamento municipal, al ser una
norma que forma parte del ordenamiento juridico del municipio en el cual el juez
ejerce funciones, existe un deber de cumplimiento del instrumento. Asi lo corrobora
el Dictamen N° 6962 de 29 de febrero de 2000 de la Contraloria General de la Repu-
blica.

22 Que senala que las resoluciones que adopten las municipalidades pueden ser ordenanzas (normas
generales y obligatorias aplicables a la comunidad, ej. establecimiento de multas), reglamentos muni-
cipales (normas generales obligatorias y permanentes, relativas a materias de orden interno de la
municipalidad), decretos alcaldicios (resoluciones que versan sobre casos particulares) o instrucciones
(directivas impartidas a los subalternos).
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... los empleados de los Juzgados de Policia Local, incluido el juez, son
funcionarios municipales regidos por la normativa aplicable a ese perso-
nal, especificamente la Ley N° 18.883, de la que se exceptuan los jueces
en aspectos como ingresos, calificaciones y aplicacién de medidas disci-
plinarias, porque estan sujetos a la supervigilancia directiva, correccional
y econdmica de la Corte de Apelaciones correspondiente (aplica dicta-
men N°31.399 de 1993).

Precisado lo anterior, cabe puntualizar que al Juez de Policia Local le son
plenamente aplicables las disposiciones del parrafo 4°, Titulo IV de la Ley
N° 18.883, relativas a permisos, licencias y feriados, por lo tanto, no pro-
cedio6 que el recurrente se ausentara del Juzgado los dias 5, 6 y 7 de mayo
de 1999, para asistir al "Cuarto Congreso Nacional de la Asociacién Chile-
na de Municipalidades", sin haber, previamente, solicitado y obtenido,
por parte de la Alcaldesa, el permiso a que alude el articulo 108 de la cita-
da Ley N° 18.883.

Ahora, la situaciéon antes descrita, sin embargo, no ameritaba la instruc-
cién de un sumario administrativo en su contra, toda vez que conforme lo
dispone el articulo 8° de la Ley N° 15.231, los Jueces de Policia Local, en
cuanto al desempeno como tales, son independientes de toda autoridad
municipal; duran, en principio, indefinidamente en sus funciones y no
pueden ser removidos ni separados por la Municipalidad y estan directa-
mente sujetos a la supervigilancia directiva, correccional y econémica de
la respectiva Corte de Apelaciones. (Juez policia local ausencias descuen-
tos, 2000, parrs. 6,7y 8)

No obstante este deber juridico no podria tener aparejada una sancién disci-
plinaria para el juez que lo incumpliere. No podria contemplarse ni en el reglamento
mismo que contuviere el protocolo, ni tampoco desprenderse de la aplicacion de la
Ley N° 18.883 (1989, art. 31, inc. 1) que fija el Estatuto Administrativo para funciona-
rios Municipales, pues los jueces quedan exceptuados de materias tales como la su-
jecién a un proceso de calificacién efectuado por el superior jerarquico municipal y la
aplicacion de medidas disciplinarias por parte de dicha autoridad. Asi, las conductas
gue éstos ejecutaren en su investidura como juez, quedan bajo la sUper vigilancia de
la Corte de Apelaciones respectiva, asi como a la Corte Suprema.

En efecto, la Corte de Apelaciones, es la autoridad llamada a perseguir la
eventual responsabilidad del Juez de Policia Local por las irregularidades
en que éste hubiere incurrido, con ocasién de su desempefio como tal,
correspondiendo a dicho Tribunal, una vez que las irregularidades han si-
do puestas en su conocimiento por la autoridad alcaldicia, pronunciarse
al respecto y aplicar, si lo estima pertinente, la correspondiente medida
disciplinaria (aplica criterio contenido en los dictdamenes N°s. 57.339, de
1975 y 4.840 de 1991) (Juez policia local ausencias descuentos, 2000, parr.
9).
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Ergo, un protocolo de actuacién ante Juzgados de Policia Local puede estar
contenido en un reglamento municipal, pero idealmente deberia existir una articula-
cién con la Corte de Apelaciones respectiva, para que ésta diere una instruccién de
cumplimiento del mismo al Juez de Policia Local.

Conclusiones

La necesidad de implementar un protocolo con pertinencia cultural a usuarios
indigenas en tribunales de justicia encuentra su fundamento en normas contenidas
en tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile. Un protoco-
lo de atencion seria una medida de actuacion positiva, concreta y necesaria para evi-
tar conductas discriminatorias hacia indigenas.

Como se puede apreciar del andlisis comparado, en las Constituciones citadas
se reconoce en mayor o menor medida, a los pueblos indigenas, bajo distintas for-
mulas, ya sea considerdndose a si mismos como Estados plurinacionales (Bolivia y
Ecuador) o pluriculturales (México, Guatemala, Nicaragua, Colombia, Paraguay, Peru),
incluida la referencia expresa a pueblos indigenas. También, en gran parte de ellas se
reconoce expresamente el derecho de los pueblos indigenas a aplicar sus sistemas
de justicia propios dentro de los territorios que ocupan.

En las legislaciones de México, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru y Bolivia la
jurisdiccion indigena tiene la misma jerarquia que la jurisdiccién ordinaria, estable-
ciéndose medidas de coordinacién y de apoyo entre ambas, las que incluyen a sus
organos auxiliares. El sometimiento a la jurisdicciéon indigena es voluntario para el
sujeto en todos ellos con excepcién de México, sin perjuicio de la posibilidad de revi-
sion ante la justicia ordinaria de casos resueltos en la comunidad cuando el afectado
lo solicitare.

El aspecto que aparece mas desarrollado en las legislaciones examinadas y
que dice relaciéon con la normativa que sirve de sustento a un protocolo de atencién
a usuarios, es el de los derechos linguisticos. En todos se garantiza, al menos a nivel
legal, el derecho a ser asistido por intérpretes. Ordenamientos juridicos como el me-
xicano, el colombiano, ecuatoriano, paraguayo, peruano y el boliviano van un poco
mas alla, consagrando este derecho a nivel constitucional. Se reconocen como idio-
mas oficiales el castellano y las lenguas originarias (en los lugares donde se empleen),
asegurando asi el derecho de los indigenas a utilizar su propia lengua ante cualquier
servicio publico. Otros derechos que emanan de la ley son por ejemplo, no solo el
derecho a ser atendido en su propia lengua, sino ademds que el juicio se sustancie en
la lengua originaria, y que sea escrito en ambos idiomas (castellano e indigena). En
algunos casos se exige también para poder ser juez en ciertos lugares, el tener cono-
cimiento del idioma indigena ocupado en esa zona. Llama la atencién también que
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en varios de estos paises se han creado leyes especificas referentes a derechos lin-
glisticos, como es el caso de México, Guatemala, Colombia y Peru.

Como forma de hacer frente a la discriminacion, en México y Bolivia hay leyes
especiales que contemplan como medidas de nivelacién o preventivas el capacitar a
jueces y funcionarios del poder judicial en aspectos relativos a derechos, costumbres
y jurisdiccion indigena. Es preciso destacar que sélo en Bolivia se encontré una nor-
ma que hace especial alusién a la necesidad de implementar procedimientos y pro-
tocolos de atencién a poblaciones especificas, como medida preventiva en contra de
la discriminacién.

En cuanto a los protocolos de atencién a usuarios de tribunales, hay paises
que tienen protocolos generales (Nicaragua, Colombia, Ecuador, Paraguay), y otros
en los que ademas de protocolos generales los tienen también especificos, ya sea en
funcién del territorio o de categorias tales como el género (México, Perd, Guatemala)
y otros que tienen solo alguno especifico (Honduras). La mayoria de ellos emana
desde las mas altas autoridades, especialmente en la magistratura, y enfatizan en la
necesidad de contar con mecanismos de coordinacion entre la justicia estatal y la de
los pueblos indigenas.

Para que se activen estos protocolos se sigue el criterio de la auto identifica-
cién del indigena, y se enfatiza en los derechos lingtiisticos como ya se indicé.

La normativa chilena contempla algunas disposiciones importantes, sin em-
bargo, tiende a restringir los derechos contemplados en los instrumentos internacio-
nales enunciados, como sucede con el derecho a consulta o con el derecho de los
pueblos indigenas a conservar sus instituciones y sus formas propias de resolucién
de conflictos.

La Defensoria Penal Publica ha sido el principal ente del Estado que, en el am-
bito de la justicia, ha creado e implementado modelos de atencién con pertinencia
cultural para sus usuarios. Sin embargo, esto es prerrogativa y loable esfuerzo parti-
cular de este organismo en cuanto a la delimitacién de sus actuaciones en materia de
defensa especializada y se refiere solo a los procedimientos. En este sentido si bien
en Chile se cuenta con una defensoria especializada para indigenas, el marco legal no
los reconoce propiamente tal como colectivos de derechos con sus especificidades
culturales, ni menos sus instituciones. El Poder Judicial, por su parte, ha suscrito pro-
tocolos de atencién, sin embargo, estos no contemplan aspectos culturales especifi-
cos de los usuarios indigenas, sino que mas bien contienen directrices y principios
generales.

Un protocolo de actuacién que pudiese implementar el Poder Judicial en Chi-
le debe considerar la realidad juridica marcada por la ausencia de reconocimiento
constitucional, asi como la ausencia de reconocimiento a la justicia indigena como
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tal. Sin embargo, es posible avanzar en algun tipo de guia practica que considere los
estandares internacionales de Derechos Humanos, concretamente el Convenio N°
169 (1991) de la Organizacién Internacional del Trabajo, que forma parte del bloque
de constitucionalidad de derechos que asiste a todos los ciudadanos.
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