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I. INTRODUCCIÓN

El Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas (CEJA), desde su creación, ha destinado gran 
parte de sus esfuerzos al estudio y seguimiento del 
proceso de reforma procesal penal, así como al de-
sarrollo de estrategias de intervención que permitan 
optimizar la implementación de dichos cambios. 
De este modo, desde el año 2001 comenzó con el 
Estudio de Seguimiento a las Reformas Procesales 
Penales en las Américas, programa que estudia de 
manera comparativa y empírica, los resultados de 
las reformas a la justicia criminal implementadas en 
las últimas décadas1. 

El enfoque dado por CEJA a estos estudios ha 
puesto particular énfasis en el proceso de implemen-
tación, en la gestión de los sistemas judiciales y en la 
modificación de prácticas concretas por parte de los 
operadores. Desde esta perspectiva, se trata de deter-
minar en qué medida los nuevos códigos procesales 
penales están cumpliendo los principales objetivos 
trazados desde su diseño, y en consecuencia, identifi-
car aquellas áreas que requieren ser ajustadas.

1 Ver en www.cejamericas.org Proyecto Seguimiento de la Reforma 
Procesal Penal. Informe comparativo: Proyecto de seguimiento 
de los procesos de reforma judicial en América Latina: Versión 
Revisada: octubre de 2004.  

Una primera y muy general conclusión que se 
extrae a partir del estudio aludido, es que en to-
dos los países han existido importantes avances en 
la implementación de las reformas y en la mayor 
parte de los casos esos avances se han producido en 
el sentido correcto, ello no obstante las falencias, 
tareas pendientes, marchas y contramarchas identi-
ficadas en la trayectoria de este proceso de cambio 
en cada caso.

Ahora bien, una forma complementaria de 
aproximarse al análisis de la reforma es a través del 
impacto que ésta produjo en sectores especialmente 
vulnerables de la sociedad latinoamericana. En este 
sentido, se recortan diferentes universos que por su 
especificidad han sido objeto de estudio por parte 
de CEJA: las mujeres2, los afrodescendientes3 y los 
pueblos indígenas. Tema este último sobre el que se 
ocupa el presente trabajo.

Pero hacer este entrecruzamiento entre reforma 
procesal penal y Pueblos indígenas, requiere de al-
gunas aclaraciones previas, tanto del orden concep-
tual como metodológico.

2 Ver en www.cejamericas.org,  Informe comparativo de la evalu-
ación de la Reforma Procesal Penal desde una Perspectiva de 
Género.

3 Ver en www.cejamericas.org Sistema judicial y racismo contra 
Afrodescendientes: Observaciones finales y recomendaciones.  

Inés Marensi

The purpose of this report is to identify the degree to which the criminal procedure reform has 

turned out to be “sensitive” to the problematic presented by cultural diversity in the area of criminal 

justice. Considering the criminal justice movement to be a process that is constantly being adjusted and 

constructed, and especially keeping in mind that many countries in the region are in the beginning stages 

of this process, the normative mechanisms and institutional experiences identified become indicators 

for evaluating the reception of the issue of cultural diversity in criminal justice reform. The information 

gathered demonstrates that before promoting innovation in the field of indigenous rights, new criminal 

procedure was enriched and adapted locally in keeping with the demands and rights that had already 

been won in the area of cultural diversity in some countries in the region.

Reforma Procesal Penal 
y Pueblos Indígenas

4242

inesmarensi@netverk.com.ar



IN F O R M E  CEJA

La reforma procesal penal es parte de un mo-
vimiento de reforma al sistema judicial que toma 
impulso en América Latina a partir de los años 80’s, 
cuya plataforma está dada por el proceso de de-
mocratización de gran parte del continente y cuyo 
primer momento estuvo vinculado fuertemente 
a revertir la  situación crónica de violación de los 
Derechos Humanos, prestando especial atención a 
las garantías de los individuos. En un segundo mo-
mento, este proceso busca incrementar la eficiencia 
de la justicia a través de la modernización del siste-
ma judicial.

En cuanto a los Derechos 
de los Pueblos indígenas, es bien 
entrado los 80 que éstos adquie-
ren otra entidad en la discusión. 
Empiezan a formar parte de las 
reformas normativas, integran los 
contenidos de las reformas cons-
titucionales, se identifican sus 
organizaciones, y se posicionan 
sus líderes en la arena política. Si 
bien no es posible generalizar este 
cambio de escenario en todos los 
países, sí es posible afirmar que los 
Derechos de los Pueblos indígenas 
empiezan a formar parte de las refor-
mas judiciales, intentando salvarlos 
del olvido y del abandono que sufrieron.

La sincronía de ambos movimientos y su origen 
en el resguardo de los DDHH resultan denomina-
dores comunes de ambos procesos 

No obstante, los objetivos políticos que motori-
zaron el proceso de reforma a la justicia criminal no 
buscaban dar respuesta directa a la problemática de 
sectores particulares de la sociedad latinoamerica-
na, sino a través de los beneficios que estos cambios 
implicarían al conjunto de los ciudadanos destina-
tarios del servicio de justicia. Ninguno de los secto-
res mencionados anteriormente han tenido especial 
protagonismo en el proceso de reforma a la justicia, 
ni como actores del cambio ni como destinatarios 
directos de sus resultados. 

Por el contrario, la información recopilada nos 
muestra que el nuevo procedimiento penal antes 
que impulsar innovaciones en el campo de los de-
rechos de los Pueblos indígenas, fue enriquecido y 
adaptado localmente en consonancia con las rei-
vindicaciones y derechos ya ganados en materia de 
diversidad cultural en algunos Estados de la región. 
Esto se ve claramente en los países en los que, con 
anterioridad a la reforma, existía la jurisdicción es-
pecial indígena.

Por otro lado, el proceso de reforma a los sis-
temas de justicia penal en Latinoamérica se realizó 
sobre bases muy homogéneas: se trataba de cambiar 
un modelo de enjuiciamiento inquisitivo por otro 
de corte acusatorio. Desde el punto de vista de sus 
objetivos políticos así como de su diseño normativo 
e institucional, la reforma no presenta diferencias 
sustanciales en toda la región. 

Esto último nos permite sugerir, al menos preli-
minarmente, que el proceso de reforma a la justicia 
criminal y el movimiento de reconocimiento de los 

Derechos Indígenas resultan políticas públi-
cas que presentan puntos en ten-
sión: De un lado un proceso que 
–sobre la base del respeto por los 
derechos humanos y las garantías 
individuales– busca modernizar y es-
tandarizar el modelo de justicia penal 
en la Región; del otro lado, una políti-
ca que revaloriza y respeta las culturas 
originarias, buscando así generar frac-
turas en el paradigma monocultural 
dominante en Latinoamérica.

No resulta propósito del trabajo 
profundizar esta hipótesis, como así 
tampoco en el análisis del complejo pa-
norama de demandas y derechos de los 
Pueblos indígenas, salvo en la medida en 

que éstas se vinculen con la justicia penal y hayan 
sido receptadas y en el mejor de los casos, promovi-
das, por el movimiento de reforma al proceso penal 
en la región. 

Si bien la solución a los problemas que plantean 
los Pueblos indígenas no pasa por el tema de las re-
formas procesales penales –plataforma de nuestro 
análisis– éstas pueden convertirse en un instrumento 
válido para avanzar en su reconocimiento y respeto.

1. Objetivo

En función de lo planteado, el presente traba-
jo se propone identificar en qué medida la reforma 
procesal penal ha resultado “sensible” a la proble-
mática que presenta la diversidad cultural en ma-
teria de justicia penal. En otras palabras, y a fin de 
operativizar el enunciado del objetivo propuesto, se 
propone:

Identificar los mecanismos normativos y experien-
cias institucionales que el movimiento de reforma a la 
justicia criminal ha receptado a fin de dar una res-
puesta ajustada -esto es, adaptada, particular- a los 
conflictos penales que involucran a los miembros de 
Pueblos indígenas.

En 
cuanto a los Derechos 

de los Pueblos indígenas, es 
bien entrado los 80 que és-
tos adquieren otra entidad 
en la discusión. Empiezan a 
formar parte de las refor-
mas normativas, integran 

los contenidos de las 
reformas constituciona-

les, se identifican sus 
organizaciones, y se 

posicionan sus líderes 
en la arena política. 
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2. Metodología y estructura del informe

El informe se realiza a partir de un análisis biblio-
gráfico, normativo y jurisprudencial de cinco países 
de la región: Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala 
y Perú. En función de la metodología utilizada, el 
trabajo tiene una finalidad descriptiva y explorato-
ria. En este sentido, la información recopilada nos 
permitirá arribar a constataciones preliminares que 
aunque tales, esperamos sirvan de base a futuros tra-
bajos de aproximación empírica.

Sabemos que no siempre las prescripciones nor-
mativas tienen su adecuado correlato en la realidad, 
o bien -en el mejor de los casos– cuando se aplican, 
no siempre generan los efectos buscados. A pesar de 
la limitación propia de la metodología con la que se 
elabora el informe, intentaremos avanzar desde el 
diseño legislativo de las fórmulas encontradas hacia 
su nivel de implementación y resultados, a fin de 
ilustrar  su funcionamiento en la práctica, sus ven-
tajas y obstáculos.

Los países han sido seleccionados por presentar 
marcadas variaciones respecto de dos criterios bási-
cos: 1) las características demográficas de los Pueblos 
indígenas –en cuanto a porcentaje y  conformación 
de su población– y  2) el contexto institucional que 
resulta base de la legislación procesal penal de cada 
Estado. 

El contexto institucional de los países se descri-
be en función de los siguientes indicadores claves: 
a) Instrumentos Internacionales: ratificación del 
Convenio 169 de la OIT; b) Reconocimiento cons-
titucional de la Jurisdicción Indígena y de la con-
formación pluricultural del Estado y c) Legislación 
interna que se vincula con la temática del informe, 
aunque no esté referida exclusivamente al ámbito 
penal.

Tanto los datos demográficos y fundamental-
mente el contexto institucional de los países –con 
su mayor o menor grado de apertura hacia el re-
conocimiento de la diversidad cultural– resultan 
variables significativas para enmarcar el análisis del 
tema que nos ocupa. El desarrollo de ambos temas 
se presenta en la primera parte del informe

En la segunda parte se describen los mecanis-
mos normativos e instituciones que articulan la res-
puesta de la justicia penal con la problemática de 
la diversidad cultural, poniendo énfasis en aquellos 
que han sido receptados por los nuevos CPP o bien 
que han sido creados en el contexto del proceso de 
reforma.

En la primera y la segunda parte del informe 
presentan cuadros que sintetizan la información 
desarrollada, de modo que su inclusión tiene por 
finalidad la fácil visualización y comparación de 
aquellos datos que resultan relevantes al  objetivo 
del informe. 

II. EL CONTEXTO

1. Características demográficas 
de los Pueblos indígenas 

La población indígena de Latinoamérica se en-
cuentra en una situación de alta vulnerabilidad: 
pobreza y extrema pobreza, marginalidad, discrimi-
nación, escaso acceso a la salud, alto índice de anal-
fabetismo, sumado a una historia compartida de 
colonización, con su consecuencia de explotación, 
marginación y expropiación territorial,  resultan de-
nominadores comunes de un colectivo tan diverso 
como numeroso.

No obstante, desde el punto de vista demográfi-
co, los Pueblos indígenas de los países seleccionados 
presentan algunas diferenciaciones que cabe seña-
lar dado que pueden resultar variables significati-
vas para contextualizar el tema que nos ocupa. En 
particular, nos referimos a dos indicadores claves: 
el porcentaje de población indígena respecto de la 
población total en el país y la diversidad de culturas 
originarias dentro de dicho universo.  

Como veremos a continuación, el porcentaje 
de población indígena de los países que integran la 
muestra presentan una variación notable –del 3,4% 
en el caso de Colombia al 90% “estimado” para Bo-
livia–, siendo justamente estas variaciones una de 
las razones que justifican la elección de los países en 
el estudio.  Similar rango presenta la conformación 
de etnias dentro de cada Estado.

2. Situación institucional de los países 

Tal como se indicó anteriormente, el contexto 
institucional de los países se describe de acuerdo 
con: a) Instrumentos Internacionales reconocidos 
por los Estados, donde el indicador clave a conside-
rar es la ratificación del Convenio 169 de la OIT; b) 
Constitución Nacional, siendo indicadores claves 
el reconocimiento de la Jurisdicción Indígena y la 
conformación pluricultural del Estado y c) Legisla-
ción interna  que se vincula con la temática del in-
forme, quedando fuera de esta categoría el Código 
Penal y Procesal Penal, dado que serán tratado en el 
capítulo siguiente. 
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Antes de presentar contexto en cada país, se 
describirá brevemente cada uno de los indicadores 
mencionados.

Convenio 196 de la OIT

En el ámbito del Derecho Internacional, el 
Convenio 169 de la OIT de 1989 viene a reflejar la 
importancia que adquirieron los grupos indígenas 
en los foros internacionales y constituye –hasta el 
presente– uno de los instrumentos más importantes 
sobre el tema. Si bien no nos detendremos en este 
apartado en su análisis, sí es relevante hacer notar 
que alrededor de este Convenio la discusión sobre 
los Pueblos indígenas ha tomado otra dimensión en 
el contexto internacional. 

En el tema que nos ocupa, el Convenio 169 in-
corpora tres artículos esenciales4. Los artículos 8, 
9 y 10 que, de acuerdo a las interpretaciones más 
extendidas, otorga a los Pue-
blos indígenas el derecho de 
administrar justicia siguiendo 
sus propias pautas a la vez que 
atribuye a los Estados la obliga-
ción de respetar sus propias de-
cisiones (en cualquier materia), 
generando una articulación en 
materia de justicia que sigue sien-
do piedra de discusión al interior 
de los Estados. También menciona 
expresamente que deberá darse la 
preferencia a tipos de sanción dis-
tintos del encarcelamiento (10.2) 

4 Artículo 8: 1) Al aplicar la legislación nacional a los pueblos 
interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus 
costumbres o su derecho consuetudinario. 2) Dichos pueblos 
deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con 
los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico 
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente re-
conocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse pro-
cedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en 
la aplicación de este principio. 3) La aplicación de los párrafos 1 
y 2 de este artículo no deberá impedir a los miembros de dichos 
pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos 
del país y asumir las obligaciones correspondientes. Artículo 9: 
1) En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurí-
dico nacional y con los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pue-
blos interesados recurren tradicionalmente para la represión de 
los delitos cometidos por sus miembros. 2) Las autoridades y 
los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la 
materia. Artículo 10: 1) Cuando se impongan sanciones penales 
previstas por la legislación general a miembros de dichos pue-
blos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, 
sociales y culturales. 2) Deberá darse la preferencia a tipos de 
sanción distintos del encarcelamiento. 

Si bien, como veremos  más abajo al presentar la 
información de los países, la interpretación respecto 
al alcance de este convenio no es unívoca, su ratifi-
cación es sin duda una variable clave para nuestro 
análisis, en virtud de las posibilidades que ofrece para 
atender las demandas de los Pueblos indígenas en 
cuanto a su legitimidad para administrar justicia. 

Constitución Nacional

A nivel constitucional, centraremos la atención 
en dos indicadores  que resultan claves y que según 
la información normativa e institucional de los paí-
ses estudiados aparecen estrechamente vinculados 
entre sí. Uno de ellos es el reconocimiento  consti-
tucional de la pluralidad étnica en el país y el otro es 
el reconocimiento de la Jurisdicción Indígena.

Las Constituciones analizadas plantean en su ar-
ticulado la obligación de disponer de un traductor 

en todos los procesos judiciales. No obstante, este 
derecho no se convierte en un 
indicador a nivel constitucional 
porque en todos los casos se en-
cuentra expresamente formulado 
en la legislación procesal penal res-
pectiva, y en consecuencia, para un 
estudio más detallado de este me-
canismo normativo, se incluye en el 
capítulo referido a justicia penal.

Los países que incorporan la juris-
dicción indígena reconocen constitucio-
nalmente el derecho de las autoridades 
naturales de las comunidades indígenas 
y pueblos originarios a ejercer funciones 
de administración y aplicación de normas 
propias dentro de su ámbito territorial, 

de conformidad a sus costumbres y procedimientos, 
siempre que no sean contrarias a la Constitución y a 
las leyes nacionales y que no vulneren principios fun-
damentales reconocidos a través de los instrumentos 
internacionales ratificados por los Estados. 

En el anterior enunciado –que resume la for-
mulación de este derecho en las constituciones 
analizadas– ya se entreven algunos parámetros que 
enmarcan y limitan el ámbito de actuación de la 
justicia indígena. No obstante, en todos los casos la 
Constitución Nacional dispone la redacción de una 
ley específica que regule la coordinación de ambas 
jurisdicciones, tema que, en función de la informa-
ción recopilada, resulta un problema clave. 

Al no disponerse de una norma específica al 
respecto, ha quedado en manos de los tribunales 
superiores la regulación de este aspecto a través de 

Los 
países que incorporan 
la jurisdicción indígena reco-
nocen constitucionalmente el 
derecho de las autoridades 
naturales de las comunida-

des indígenas y pueblos 
originarios a ejercer fun-

ciones de administración y 
aplicación de normas pro-
pias dentro de su ámbito 
territorial, de conformi-
dad a sus costumbres y 

procedimientos...
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los fallos. Es decir, que de hecho, a partir de la re-
solución de los casos concretos se van conformando 
criterios de decisión general para los conflictos en 
esta materia. Como veremos más abajo, las reglas 
que surgen de los fallos del tribunal constitucional 
de Colombia es un ejemplo de ello. 

Otras Leyes que vinculan la diversidad cultural 
y la justicia penal

A nivel de legislación interna –y por fuera de los 
códigos penal y procesal penal que serán objeto de 
análisis en el capítulo siguiente- varios de los países 
estudiados disponen de leyes que regulan aspectos 
vinculados a diversidad cultural y justicia penal. En 
tal sentido, creemos pertinente incorporar esta ca-
tegoría al momento de ilustrar el contexto institu-
cional, aún cuando estas leyes excedan el ámbito de 
estudio del presente trabajo.

3. Los países

Siguiendo entonces las categorías de análisis 
mencionadas, presentamos el contexto demográfico 
e institucional de los países seleccionados y a conti-
nuación un cuadro en donde se resumen los datos 
claves identificados.

3.A Bolivia

De acuerdo al censo de po-
blación del año 2001 del Instituto 
Nacional de Estadísticas, Bolivia 
cuenta con 8.274.325 habitantes, 
de los cuales 62% se considera po-
blación indígena5. Según los propios 
indígenas, ellos corresponden al 90% 
del país6.

Fuera del Censo, no existen es-
tadísticas oficiales periódicas com-
parables de la población indígena y 
originaria. La única base estadística 
extracensal que concita mayor acepta-
ción es aquella elaborada por el Minis-
terio de Asuntos Campesinos, Pueblos Indígenas 

5 Entre 4.5 y 5.8 millones de las personas censadas se auto-iden-
tificaron como miembros de una etnia indígena. El censo sólo 
comprendió los mayores de 15 años. Informe del Banco Mundial, 
Bolivia en http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
BANCOMUNDIAL/EXTSPPAISES/LACINSPANISHEXT/0,
,contentMDK:20420817~menuPK:508626~pagePK:146736~p
iPK:226340~theSitePK:489669,00.html, visitado el 30/05/05.

6 VALENZUELA FERNÁNDEZ, Rodrigo, Inequidad, Ciuda-
danía y Pueblos Indígenas en Bolivia, en Serie Políticas Sociales 
Nº 83, División de Desarrollo Social, CEPAL, Santiago de 
Chile, marzo de 2004

y Originarios (MACPIO), que indica la existencia 
de 35 pueblos diferenciados7.

La mayoría de la población indígena está cons-
tituida por aymarás, quechuas, chiquitanos y guara-
nís, existiendo sin embargo una muy alta diversidad 
cultural y una vulnerabilidad demográfica significa-
tiva, especialmente en la Amazonía. 

Situación normativa

La Constitución de Bolivia contiene un reconoci-
miento expreso del carácter multiétnico y pluricultu-
ral de la nación, además de establecer una norma in-
terpretativa amplia que permite la incorporación de 
pleno derecho de todos los Tratados, Convenciones 
y Convenios Internacionales ratificados por Bolivia, 
entre los que destacamos –dado el tema que nos ocu-
pa– la incorporación del Convenio 169 de la OIT. 

En lo referente a la jurisdicción indígena, la 
Constitución en su artículo 171 estable que las au-
toridades naturales de las comunidades indígenas y 
campesinas podrán ejercer funciones de adminis-
tración y aplicación de normas propias, como solu-
ción alternativa de conflictos, de conformidad a sus 
costumbres y procedimientos, siempre que no sean 
contrarias a la Constitución y las leyes. La ley com-
patibilizará estas funciones con las atribuciones de los 

poderes del Estado. 

Mediante la Ley 1551 de 
Participación Popular, modifi-
cada por la Ley 1702 de 17 de 
julio de 1996, se preceptúa que 
las Asociaciones Comunitarias 
constituidas por las Organizacio-
nes Territoriales de Base (comuni-
dades campesinas, Pueblos indíge-
nas y juntas vecinales, organizadas 
según sus usos y costumbres), están 

facultadas para resolver sus conflictos 
conforme a sus usos y costumbres.

Existen a su vez otras disposicio-
nes que reconocen ciertos derechos 

específicos a los pueblos indígenas, tal como el deber 
del Estado de proveer de traductor cuando la lengua 
materna en el proceso judicial no sea el castellano, 
garantía que es recogida en el nuevo Código de Pro-
cedimiento Penal, y por lo tanto será detallada en la 
segunda parte del informe.

7 MINISTERIO DE ASUNTOS CAMPESINOS Y PUEBLOS 
ORIGINARIOS en Distribución de los Grupos Indígenas, www.
proeibandes.org/investigaciones/conocimientos_locales_y_di-
versificacion_curricular.pdf, visitado 25/11/04.

... 
se preceptúa que las 

Asociaciones Comunitarias 
constituidas por las Organiza-

ciones Territoriales de Base 
(comunidades campesinas, 
pueblos indígenas y juntas 

vecinales, organizadas 
según sus usos y costum-
bres), están facultadas 
para resolver sus con-
flictos conforme a sus 

usos y costumbres.
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En 
Chile no existe un reco-

nocimiento constitucional de 
la pluralidad étnica existente 

en su territorio. La Consti-
tución chilena no considera 

una normativa específica 
para los derechos de los 
indígenas, ni reconoce el 

derecho de estos pue-
blos a autogobernarse 
y resolver sus conflic-
tos de acuerdos a sus 

usos y costumbres. 

 Tal como ha quedado establecido, en Bolivia se 
reconoce la jurisdicción especial que corresponde a 
los Pueblos indígenas. Se instaura de este modo, un 
modelo de justicia, conocido como justicia comuni-
taria, modelo que también reconocido por la por la 
Ley de Reforma agraria (INRA), por la Ley contra la 
Violencia Intrafamiliar o Doméstica8, la Ley Orgá-
nica del Ministerio Público9 y –como vimos– por el 
Nuevo Código de Procedimiento Penal.

La responsabilidad de admi-
nistrar justicia recae en toda la 
comunidad. Los procedimientos 
y resoluciones son controlados 
por las instancias colectivas de-
nominadas asambleas. Una de las 
características principales de esta 
forma de justicia es que es flexible 
y se adapta a las necesidades de las 
distintas comunidades, a sus modos 
de vida y realidad. La solución de 
los conflictos pasa por el interés de la 
comunidad, en concordancia con su 
finalidad primordial de garantizar el 
orden y la convivencia de sus miem-
bros. Las sanciones siguen los mismos propósi-
tos, persiguiendo con ellas la reparación antes que la 
represión, y la restitución antes que el castigo.  

A la fecha no existe una ley que regule la coor-
dinación entre la justicia comunitaria y el sistema 
oficial10. Los conflictos en esta materia son dirimi-
dos por el Tribunal Constitucional. Si bien las sen-
tencias del Tribunal Constitucional evidencian un 
avance notable en el respeto de los derechos de los 
Pueblos indígenas existen aún ciertas prácticas de 
los tribunales que demuestran la persistencia de una 
conducta discriminatoria respecto de estas comuni-
dades así como discrepancias y vacíos respecto de 
criterios para la coordinación11.

8 Art. 16 de la Ley 1674 de 15 de diciembre de 1995.
9 Art. 17 de la Ley 2175 de 96 de febrero de 2001.
10 En nota de prensa de 2 de agosto de 2004, se señala que se 

presentó un proyecto de ley destinado a regular esta materia. 
Ver http://www.bolivia.com/noticias/autonoticias/DetalleNoti-
cia21821.asp, visitado el 01/09/05.

11 SENTENCIA CONSTITUCIONAL, Expediente 2002-
04940-10-RAC, Magistrado Relator; Dra. Elizabeth Iñiguez de 
Salinas, Sucre, 11 de marzo de 2003; y Sentencia Constitucional 
0295/2003-R, Expediente 2002-049410-10-RAC, Sucre 11 de 
marzo de 2003. En la cual se solicita al Ministerio de Asuntos 
Campesinos que evacué un informe para evaluar la pertinen-
cia de la medida adoptada por la comunidad indígena, antes de 
adoptar una decisión definitiva sobre la misma; SENTENCIA 
CONSTITUCIONAL, Expediente 2004-08288-17-RAC, Ma-
gistrado Relator: Dr. José Antonio Rivera Santivañez. Sucre 1 
de julio de 2004; SENTENCIA CONSTITUCIONAL, Expe-
diente 2003-08094-17-RAC, Magistrado Relator; Dra. Elizabe-
th Iñiguez de Salinas, Sucre, 10 de marzo de 2004.

3.B Chile

La población indígena en Chile, de acuerdo con 
el censo del año 2002, corresponde al 4,6% de la 
población (equivalentes a 692.192 personas), las 
que se consideran pertenecientes a uno de los ochos 
pueblos establecidos en la Ley Indígena, destacan-
do el pueblo mapuche (87,3%), los aymará (7%) y 

finalmente los atacameños (3%)12. 
El resto de las etnias reconocidas, 
suman en su conjunto un 2.7% 
(Alacalufe, Colla, Quechua, Rapa-
nui y Yamana)13.

Situación normativa

En Chile no existe un reconoci-
miento constitucional de la plurali-
dad étnica existente en su territorio. 
La Constitución chilena no considera 
una normativa específica para los de-
rechos de los indígenas, ni reconoce el 
derecho de estos pueblos a autogober-
narse y resolver sus conflictos de acuer-
dos a sus usos y costumbres. Así se regu-
la de manera genérica la situación de los 

Pueblos indígenas, aplicando las garantías y dere-
chos constitucionales comunes a todo ciudadano.

 No obstante, el artículo 5 de la Carta incorpo-
ra a ésta los tratados internacionales sobre derechos 
humanos ratificados y vigentes en Chile14, a través 
de los cuales se reconoce el deber de los Estados de 
considerar y proteger las culturas de las minorías ét-
nicas que se encuentran en sus territorios.

Si bien Chile no ha ratificado el Convenio 169 
de la OIT, a nivel interno, rige desde 1993 la Ley 
Indígena (Ley 19.253), que reconoce la identidad de 

12 Instituto Nacional de Estadísticas de Chile.
13 Las formas de medición de los pueblos indígenas han variado, 

ello si se considera que los únicos datos disponibles en 1992 
se referían al sentimiento de pertenencia de la población res-
pecto de tres etnias, a saber, mapuche, rapanui y aymará. Con 
todo, a esa fecha existían 998,385 personas que se reconocían 
como parte de alguna de las tres etnias mencionadas. En el cen-
so de 2002 se realizó un estudio más abarcador, considerando 
los 8 pueblos indígenas que reconoce la Ley Indígena. La cifra 
tal como se ha indicado, era al 2002 de 692,192 personas. Se 
produce una diferencia de 306,193 personas, correspondiendo a 
una disminución del 31%.

14 De esta manera ingresan al ordenamiento jurídico interno las 
disposiciones de la Declaración de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, aprobada en 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, aprobado en 1966, que entró en vigencia en 1976, la 
Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las For-
mas de Discriminación Racial, vigente en Chile desde 1971 y 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, vigente por 
decreto 873 de agosto de 1990.

4747



OT R A S  JU S T I C I A S

8 de los pueblos presentes en el territorio chileno, 
consagra el deber del Estado y de la sociedad de brin-
darles protección, crea asimismo un órgano público 
descentralizado, Corporación Nacional de Desarro-
llo Indígena (CONADI), encargado de promover, 
coordinar y ejecutar la acción del Estado a favor del 
desarrollo integral de las personas y comunidades 
indígenas e instituye ciertos derechos específicos de 
los indígenas: la propiedad de la tierra, el derecho de 
participación y la protección a la cultura.

En relación finalmente con 
la justicia, la ley indígena esti-
pula en el artículo 54, el dere-
cho de hacer valer la costumbre 
en los juicios sustanciados entre 
indígenas, siempre que ésta no 
contravenga la Constitución. 
También la ley otorga la facultad a 
los jueces de aplicar como eximen-
te o atenuante de responsabilidad la 
costumbre indígena. Sin embargo, 
limita la producción de la prueba de 
la costumbre, a los medios que fran-
quea la ley y a un peritaje que realice 
la CONADI a petición del Tribunal. 

Fuera de estas normas, no existe en la legislación 
vigente mayor regulación respecto de la facultad de 
las comunidades de administrar justicia de acuerdo 
a su propia costumbre, tampoco la posibilidad de 
resolver sus conflictos por medio de mecanismos 
alternativos. Siendo procedente en consecuencia, 
aplicar las normas de derecho común en todos los 
conflictos que se susciten entre indígenas. 

3.C Colombia

En Colombia habitan 80 grupos étnicos que 
tienen presencia en 32 departamentos del país, es-
pecialmente en aquellos de selva tropical húmeda15. 
Su diversidad cultural se refleja en la existencia de 
más de 64 idiomas y unas 300 formas dialectales. 
Según el Censo de 2005, la población indígena re-
presenta el 3,4% de la población total.

El censo nacional de 2005 registró 1.378.884 
indígenas, el 3,4% de la población del país, dis-
tribuidos entre más de 80 etnias, de las cuales 
las más numerosas son los Wayuu, Nasa, Zenú 
y Embera. 

15  http://www.etniasdecolombia.org/grupos_pueblos.asp

Situación normativa

Por ley Nº 21 de 1991, Colombia promulgó el 
Convenio Nº 169 de la OIT sobre Pueblos Indíge-
nas y tribales en países independientes.16

La Constitución de 1991 reconoce y protege 
en su artículo 7 la diversidad étnica y cultural de 
la Nación Colombiana. Según la Constitución, los 

territorios indígenas son de dos 
clases, a saber, los resguardos or-
dinarios (Art. 329) y las entidades 
territoriales indígenas (Art. 286 y 
287). Los primeros son una insti-
tución legal y sociopolítica especial, 
conformada por una o más comu-
nidades, con una organización pro-
pia17; mientras que las segundas son 
entidades territoriales con autonomía 
administrativa y manejo fiscal. Su ad-
ministración se realiza a través de la 
autoridad de los Consejos, conforma-
dos y reglamentados según los usos y 
costumbres de sus comunidades18. 

A su vez, el artículo 357, le otorga 
a las entidades indígenas una partici-

pación en los ingresos generales de la Nación, los 
cuales podrán ser destinados, entre otras cosas, al 
financiamiento en materia de jurisdicción especial 
indígena, para el funcionamiento de centros de 
conciliación y comisarías de familia19.  

En cuanto al derecho de los pueblos indígenas 
de administrar justicia, la Constitución les reconoce 
expresamente, en el Art. 246, el derecho a ejercer 
funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito te-
rritorial, de conformidad con sus propias normas y 
procedimientos, mientras éstos no sean contrarios 
a la Constitución y a las leyes de la República. Se 
propone el dictado de una ley especial que regulará 
la manera de coordinar ambas jurisdicciones. 

16 De acuerdo con el artículo 229 de la Constitución Política, los 
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso 
que reconocen derechos humanos, se entienden incorporados al 
orden interno y servirán para interpretar los deberes y derechos 
que reconoce la Carta Fundamental.

17 Artículo 21 del decreto 2164.
18 Disposición que es coincidente con los artículos 1 y 2 de la Ley 

80 del 28 de octubre de 1993 y con el artículo 178 de la Ley 
Nº 142 del 11 de julio de 1994. La Constitución utiliza voca-
blos distintos para referirse a los territorios indígenas, dando un 
estatus distinto según su denominación, sin embargo pareciera 
haber coincidencia en que una vez que dichos resguardos son 
considerados como entidades territoriales se entenderán para 
efectos de los tributos como municipalidades. 

19 Según el decreto Nº1386 de 30 de junio de 1994.

... el 
artículo 357, le otorga 

a las entidades indígenas una 
participación en los ingresos 
generales de la Nación, los 

cuales podrán ser desti-
nados, entre otras cosas, 

al financiamiento en 
materia de jurisdicción 
especial indígena, para 
el funcionamiento de 
centros de concilia-
ción y comisarías de 

familia.
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El 15 de marzo de 1996 entró en vigencia la 
ley 270 Estatutaria de Justicia, ley que consagró la 
jurisdicción especial de las comunidades indígenas, 
ratificando en el mismo sentido el derecho que ya 
les otorgaba la Constitución. 

Dada la ausencia de una ley que regule expresa-
mente la manera de coordinar la jurisdicción indí-
gena con la ordinaria, la Corte Constitucional ha 
establecido en la sentencia C-139 de 9 de abril de 
1996, que “La Constitución tiene efectos normativos 
directos, de tal manera que si bien es de competencia 
del legislador coordinar el funcionamiento de la ju-
risdicción indígena y la jurisdicción nacional, el fun-
cionamiento mismo de ésta no depende de dicho acto 
legislativo”. 

Asimismo, en la sentencia citada, la Corte es-
tablece que la manera de sopesar los principios de 
diversidad étnica-cultural y unidad política-pro-
tección de los derechos fundamentales debe hacer-
se en relación con el caso 
concreto. La eficacia del 
derecho a la diversidad ét-
nica y cultural y el valor del 
pluralismo, sólo pueden ser 
logrados satisfactoriamente 
si se permite un amplio es-
pacio de autonomía a las co-
munidades indígenas y se deja 
el establecimiento de límites a 
la autonomía de éstas.

A través de esta sentencia y 
de otras que se citan20, es posi-
ble vislumbrar cómo la Corte 
Constitucional se ha hecho cargo de este vació 
normativo, consagrando numerosos criterios que 
han servido para coordinar adecuadamente ambas 
jurisdicciones. 

Así, la sentencia T-254 de 30 de mayo de 1994 
indica las reglas para la práctica efectiva de órdenes 
jurídicos diversos, debiendo respetar mínimamente 
las siguientes reglas: “1) A mayor conservación de sus 
usos y costumbres, mayor autonomía. 2) Los derechos 
fundamentales constitucionales constituyen el míni-
mo obligatorio de convivencia para todos los parti-
culares. 3) Las normas legales imperativas (de orden 
público) de la República priman por sobre los usos 
y costumbres de las comunidades indígenas, siempre 
y cuando protejan directamente un valor constitu-
cional superior al principio de diversidad étnica y 

20 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-523 de 15 de oc-
tubre de 1997 y Sentencia T-606/01 de 7 de junio de 2001. 

cultural.  4) Los usos y costumbres de una comuni-
dad indígena priman por sobre las normas legales 
dispositivas.”

Pese a las críticas doctrinarias que ha recibido la 
tesis de la Corte21, por lo general ésta ha sido uni-
forme al señalar en sus sentencias la importancia de 
respetar la autonomía de las comunidades indígenas, 
siempre y cuando, esta autonomía no vaya en contra 
de los derechos22 universalmente reconocidos23.

3.D Guatemala

Según Censo de 2002, la población indígena 
representa el 40 % de la población total, del cual  
el 39 % pertenece a alguno de los 21 pueblos de 
origen Maya. El 1% restante se distribuye entre la 
población Xinka -grupo indígena no maya- y Ga-
rífuna, este último de raíces indígenas y africanas 
ubicado en areas cercanas a la costa atlántica de 

Guatemala. El 87% de la población 
indígena se encuentra bajo la línea de 
la pobreza y el 61% bajo la línea de la 
extrema pobreza.

Situación normativa

La Constitución de 1985 en su artícu-
lo 66 reconoce diversos grupos étnicos que 
integran el Estado, entre los cuales figuran 
grupos indígenas de ascendencia Maya, 
Garífuna y Xinca. Sin embargo, no estable-
ce que el Estado está conformado por estos 
pueblos. De este modo se ha esgrimido que 

21 Comentando esta sentencia Daniel Bonilla afirma que la 
Corte ha sido ambivalente al establecer estas limitaciones. Por 
un lado afirma el autor, la sentencia en discusión, restringe 
considerablemente la autonomía de los pueblos indígenas al 
sujetarlos no sólo a los derechos individuales que le correspon-
den, sino también a las leyes imperativas del sistema jurídico 
central. Además, impone un criterio estático (cultura pura) si 
quieren mantener dicha autonomía. BONILLLA, Daniel, Los 
Derechos Fundamentales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 
2003, pp.161-162.

22 Dichos valores de acuerdo a esta misma sentencia, serían el de-
recho a la vida, la prohibición de la esclavitud y la tortura, y la 
legalidad de los procedimientos, de los delitos y de las penas. 
Véase también Corte Constitucional, Sentencia T-523 de 15 de 
octubre de 1997 y Sentencia T-266/99 de 27 de abril de 1999.

23 La Corte en resolución unificadora de jurisprudencia SU-10/98 
afirmó que los derechos individuales de los miembros de la 
comunidad indígena pueden ser restringidos si hay evidencia 
suficiente de que sin la implementación de estas medidas la co-
munidad desaparecería. Complementando lo anterior, en sen-
tencia T-266/99 (27 de abril de 1999) la Corte en otra sentencia 
arguyó a favor de un principio fuerte de la diferencia, al señalar 
que a las comunidades indígenas se les debe otorgar la mayor 
autonomía posible de manera que puedan proteger y promover 
sus tradiciones. Los límites a esta autonomía, indica, deben ser 
los valores que gozan de un amplio acuerdo intercultural.

La 
eficacia del derecho a 

la diversidad étnica y cultural 
y el valor del pluralismo, 
sólo pueden ser logrados 
satisfactoriamente si se 
permite un amplio espa-
cio de autonomía a las 
comunidades indígenas 
y se deja el estableci-
miento de límites a la 
autonomía de éstas.
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la Constitución se enmarca dentro de una perspecti-
va proteccionista de minoría y no de reconocimiento 
real de los Pueblos indígenas24. 

El Estado a su vez, se compromete a respetar y 
promover sus formas de vida, costumbres, tradicio-
nes, formas de organización social, el uso del traje 
indígena, los idiomas y dialectos. Nada dice no obs-
tante, en relación con el reconocimiento del derecho 
consuetudinario o indígena. En otras palabras, no se 
encuentra en la Constitución una consagración a la 
forma tradicional de resolver los conflictos de las co-
munidades indígenas, por el contrario, se establece 
en el artículo 203 de la Carta, la independencia del 
Organismo Judicial y la Potestad de Juzgar como una 
facultad exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y 
de los demás tribunales que la ley establezca. Se indi-
ca en dicho artículo que “ninguna autoridad podrá 
intervenir en la administración de justicia”.

En consecuencia, las instancias e instituciones 
previstas para resolver los conflictos que se gene-
ren entre los Pueblos indígenas son las mismas que 
aquellas concebidas para los nacionales del 
país, esto es, las propias del or-
ganismo judicial y los organis-
mos auxiliares. 

Si bien Guatemala ha ra-
tificado el Convenio 169 de la 
OIT,  la Corte Constitucional re-
visando la constitucionalidad del 
mismo, señala que “el artículo 8 no 
establece que se juzgará con base a 
costumbres de los pueblos originarios, 
sino que éstas se tomarán en conside-
ración al momento de juzgar”25.

No obstante el límite dado al Conve-
nio 169, su invocación en algunas sentencias  ha 
dado respuesta oportuna y pertinente a la realidad 
que viven las comunidades, en las cuales la resolu-
ción de conflictos de acuerdo a sus propias pautas es 
una cuestión cotidiana. En ese sentido el Convenio 
169 se ha convertido en una salida jurídica que per-
mite conciliar la cuestión fáctica con la normativa, 
cerrando de alguna manera la brecha existente.

24 YRIGOYEN, Raquel, El Debate sobre el Reconocimiento Cons-
titucional del Derecho Indígena en Guatemala, América Indíge-
na, vol. LVIII, Nº 1-2, Instituto Nacional Indigenista, México, 
1998.,p. 13.

25 CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, Opinión Consul-
tiva Relativa al Convenio Núm. 169 sobre Pueblos Indígenas y 
Tribales en Países Independientes y Convenio No. 169 (OIT), 
Guatemala, Abril 1995. Magistrados: Mynor Pinto Acevedo, 
Alma Beatriz Quiñones López, Rodolfo Rohrmoser Valdeave-
llano y José Antonio Monzón Juárez.

El 7 de mayo de 2003, por decreto 19-200, se 
dictó la Ley de Idiomas Nacionales, a través de la 
cual se estableció la obligación de los servicios pú-
blicos de facilitar el acceso a los distintos servicios, 
entre ellos, la justicia, en el idioma propio de la co-
munidad lingüística (Art. 15). 

Guatemala cuenta también con la Procuraduría 
de Derechos Humanos y la Defensoría de la Mujer 
Indígena para resguardar los derechos de los pue-
blos indígenas en el primer caso, y en el segundo 
más exclusivamente en relación con la mujer26.  

3.E Perú

El Perú presenta una composición multiétnica y 
plurilingüe, teniendo como base un componente indí-
gena con el que se ha mezclado sucesivamente el resto 
de la población27. Existen en la actualidad 72 grupos 
etno-lingüísticos, de los cuales 65 se encuentran en la 
amazonía. La composición de la población peruana 
comprende  un principal componente de etnias mes-
tizas (40-41% de la población total o el equivalente a 

11 millones de habitantes). El 75%  
de los mestizos son descendientes de 
españoles  y amerindios. 

El segundo segmento de la po-
blación lo conforman habitantes de 
origen amerindio (35% de la pobla-
ción total, alrededor de 10 millones 
de habitantes). De las etnias amerin-
dias, la mayoría son los numerosos 
pueblos andinos quechuahablantes, 
seguidos por los aymaras.

Situación normativa

La Constitución Peruana vigente desde 
1993, en su artículo 2.19 consagra la pluralidad étni-
ca y cultural de la Nación. El articulo citado precep-
túa que “todo peruano tiene derecho a usar su propio 
idioma ante cualquier autoridad mediante un intér-
prete”. Este derecho debe ser entendido con las dispo-
siciones que se incorporan en virtud de los tratados 
internacionales sobre derechos humanos, ratificados 
y vigentes en el Perú. En lo pertinente se incorpora al 
ordenamiento jurídico interno el Convenio 169 de la 

26 Decreto Legislativo 32-87 de 28 de mayo de 1987 que reforma 
la ley de la Comisión y del Procurador de los Derechos Huma-
nos, y Acuerdo Gubernativo 525-99 de 19 de julio de 1999 que 
crea la Defensoría de la Mujer Indígena.

27 CERD, Reporte ante el Comité para la Eliminación de la Discri-
minación racial, Preparado para la Mesa de Trabajo para la No 
Discriminación de la Coordinadora Nacional de los Derechos Hu-
manos (Perú) y APRODEH/FIDH, marzo de 1999. 

... 
las instancias e insti-

tuciones previstas para re-
solver los conflictos que se 
generen entre los Pueblos 
indígenas son las mismas 
que aquellas concebidas 
para los nacionales del 
país, esto es, las propias 
del organismo judicial 

y los organismos 
auxiliares. 
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OIT (Resolución Legislativa 26253 de 2 de diciem-
bre de 1993, ratificada el 2 de febrero de 1994).

Asimismo, se establece la jurisdicción especial 
indígena en el artículo 149 de la Constitución Polí-
tica, entregando a las autoridades de las comunida-
des campesinas y nativas, con el apoyo de las rondas 
campesinas28, la posibilidad de ejercer dentro de su 
ámbito territorial de conformidad con su derecho 
consuetudinario, sus propias normas y procedi-
mientos siempre que no violen los derechos funda-
mentales de la persona. Sujeta a su vez, las formas 
de coordinación de dicha jurisdicción especial a la 
ley, la cual establecerá la manera de organizar esta 
jurisdicción con los Juzgados de Paz y demás instan-
cias del Poder Judicial29.

Así, al aplicar la legislación nacional a los Pue-
blos indígenas, deberá tomarse debida considera-
ción de sus costumbres o derecho consuetudinario, 
al igual cuando se les aplique alguna sanción penal.

La Ley Nº 27908 de 6 de enero de 2003 reguló 
las facultades jurisdiccionales 
de las rondas campesinas, las 
que en uso de sus costumbres 
pueden intervenir en la solución 
pacífica de los conflictos suscita-
dos entre los miembros de una 
comunidad u organizaciones de 
su jurisdicción y otros externos, 
siempre y cuando la controversia 
tenga su origen en hechos ocurri-
dos dentro de su jurisdicción espe-
cial (Art. 7). 

A su vez, se consagra en el artícu-
lo 1 de la ley de rondas campesinas, 
que éstas poseen personalidad jurídi-
ca y constituyen una forma autónoma 
y democrática de organización comu-
nal. Tienen como función apoyar el 
ejercicio de las funciones jurisdiccio-
nales de las Comunidades Campesinas 

28 Las Rondas campesinas nacieron en aquellos departamentos 
donde no existían formalmente comunidades campesinas y asu-
mieron inmediatamente funciones de seguridad frente al robo 
de ganado, pero rápidamente desarrollaron diversas funciones 
sociales vinculas con la administración de justicia, el control del 
orden, la organización de la vida comunal, etc. Ver YRIGOYEN 
FAJARDO, Raquel, (n 26)

29 Para ejercer esta jurisdicción bastará que la conducta sea reali-
zada, dentro del territorio de la comunidad nativa, campesina, 
no obligando por tanto la Constitución que las personas que 
ejecuten dichas conductas pertenezcan a esas comunidades. Ver 
YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, Tratamiento Judicial de la Di-
versidad Cultural y la Jurisdicción Especial en el Perú, Alertanet en 
Derecho y Sociedad.

y Nativas, colaboran en la solución de conflictos y 
realizan funciones de conciliación extrajudicial con-
forme a la Constitución y a la Ley, así como funcio-
nes relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro 
de su ámbito territorial. Los derechos reconocidos a 
los pueblos indígenas y comunidades campesinas se 
aplican a las rondas campesinas en lo que les corres-
ponde y favorezca.

Junto con las rondas en materia de coordina-
ción, cabe tener presente el Decreto Ley No. 22175 
de Mayo 9 de1978 (Ley de Comunidades Nativas 
y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y 
Ceja de Selva) que en su artículo 19 indica que los 
conflictos y controversias de naturaleza civil de mí-
nima cuantía que se origine entre los miembros de 
una Comunidad Nativa, así como las faltas que se 
cometan, serán resueltos o sancionados en su caso, 
en forma definitiva, por sus órganos de gobierno.

El nuevo Código de los Niños y Adolescentes 
consagra expresamente el deber de recurrir a los usos 
y costumbres de las comunidades étnicas a la que 
pertenece el niño o adolescente al momento de inter-

pretar y aplicar las normas estable-
cidas en el mencionado código.

Como fuere la manera de re-
solver los conflictos de las comu-
nidades campesinas o nativas, las 
rondas campesinas constituyen la 
instancia común para ambas for-
mas de organización en materia 
de justicia, no obstante en muchos 
casos la justicia ordinaria ha desco-
nocido esta potestad30. Los jueces 
siguen procesando a las autorida-
des campesinas, nativas y ronderas 
por administrar justicia según sus 
propias costumbres, bajo la figura 
de delitos contra la libertad indivi-
dual, la administración de justicia, la 
usurpación de funciones, entre otros. 
Muchos de los jueces perciben el re-

conocimiento de funciones jurisdicciona-
les a los campesinos, nativos y ronderos, como un 
cuestionamiento a su actuación y reducción de su 
poder31. La práctica en este sentido ha sido descono-
cer la jurisdicción de las rondas campesinas, aplican-
do el derecho penal en su contra32.

30 FRANCIA SANCHEZ, Luis, Sistema Penal y Pluralismo Jurídico: 
lineamientos para interpretar la legislación peruana, en Alertanet en 
Derecho y Sociedad, Forum II: indigenous law and human rights.

31 YRIGOYEN, Raquel, ,(n 26)pp.7-9.
32 CORTE SUPERIOR DE ANCASH, Expediente 276-93, 23 

de agosto de 1999.

Los 
jueces siguen 

procesando a las autoridades 
campesinas, nativas y ronderas 
por administrar justicia según 
sus propias costumbres, bajo 
la figura de delitos contra la 
libertad individual, la admi-
nistración de justicia, la usur-

pación de funciones, entre 
otros. Muchos de los jueces 
perciben el reconocimiento 

de funciones jurisdiccio-
nales a los campesinos, 

nativos y ronderos, como 
un cuestionamiento a 
su actuación y reduc-

ción de su poder.
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CUADRO RESUMEN

En el siguiente cuadro se presentan los datos claves que delinean la situación de los Pueblos indígenas, 
en función de la información demográfica detallada y el contexto institucional.

BOLIVIA CHILE COLOMBIA GUATEMALA PERÚ

Población total
8.274.325 

(Censo 2001)
15.116.435 

(Censo 2002)
42.090.502 

(Censo 2005)
11.237.196 

(Censo 2002)
27.219.264 

(Censo 2005)

Población Indígena
62%

90% estimado
4,6% 3,4% 40% 35%

Diversidad de pueblos 
originarios 35 8 80 23 72

Etnias predominantes
Aymara, Quechua, 

Chiquitanos y 
Guaraníes

Mapuche
Wayúu, Nasa, Zenú 

y Embera

Del total de etnias, 
21 son de origen 

Maya

Quechua  y 
Aymara

Ratificación Convenio 
169 OIT

Si Si
Si (interpretación 

restringida)
Si

Reconocimiento de 
Nación pluricultural

Si
(Const. Nacional)

Si
(Ley Indígena)

Si
(Const. Nacional)

Si 
(Constitución 

Nacional)

Si
(Const. 

Nacional)

Jurisdicción Indígena Si Si Si

III. JUSTICIA PENAL

Tal como se ha mencionado en la introducción, 
en esta parte se describen las fórmulas normativas 
e institucionales que articulan la justicia penal con 
la problemática de la diversidad cultural, a fin de 
brindar una respuesta particularizada a los conflic-
tos penales que involucran a los miembros de Pue-
blos indígenas.

1. Código Penal

En el marco de la legislación penal sustantiva 
aparecen –aunque no en forma generalizada– me-
canismos normativos  que contemplan la diversi-
dad cultural. Los más relevantes son los referidos 
a Atenuación de la pena y  Eximente de responsa-
bilidad. 

El Código Penal de Bolivia establece la posibi-
lidad de atenuarse la pena cuando el agente sea un 
indígena carente de instrucción y se pueda compro-
bar su ignorancia de la ley (Art. 40).  

En Colombia, el artículo 32 del Nuevo Códi-
go Penal establece como un elemento de inimpu-
tabilidad el error de comprensión por diversidad 

sociocultural, y la obligación de reingresar al medio 
cultural propio al sujeto activo de la conducta típica 
y antijurídica cuando éste sea inimputable por di-
versidad cultural. 

El Código Penal de Perú establece que el juez, 
al determinar y fundamentar la pena debe tener en 
cuenta la cultura y costumbres del imputado (Art. 
45 y 46), pudiendo ser eximido de responsabilidad 
si comete un hecho punible sin comprender el ca-
rácter delictuoso del mismo (Art. 15 –error de com-
prensión culturalmente condicionado-). Cuando 
por igual razón, esa posibilidad se halla disminuida, 
se atenuará la pena.

En relación a esto último, hasta el 3 de marzo de 
2001, se presentaron en Perú 12 casos (violación de 
un menor, homicidio/asesinato, corrupción de fun-
cionario, ejercicio ilegal de la medicina), en los cuales 
se aplicó el Art. 15.  Cabe destacar que en muchas de 
las situaciones en las que se alegó este artículo, éste fue 
mal aplicado ya que el juez no ordenó la realización 
de un peritaje para formarse cabalmente una opinión 
y se procedió en la mayoría de ellos, a una atenuación 
de la pena, sin fundamentar adecuadamente. Lo an-
terior queda de manifiesto a través del análisis de las 
sentencias proferidas por los tribunales ordinarios en 
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los casos que han debido cono-
cer los conflictos que han invo-
lucrado a indígenas33. 

Para Raquel Yrigoyen estos 
fallos ilustran la manera como la 
judicatura ha entendido el error 
de compresión, aplicándolo en 
todos los casos en que existan par-
ticularidades culturales, pero sin 
realizar los peritajes pertinentes, y 
en muchos casos, fundados en ra-
zones compasivas al considerar a los 
indígenas como incivilizados34.

Tipificación de nuevos delitos 
vinculados a diversidad cultural

En menor medida, algunos de los países han 
tipificados nuevos delitos especialmente aplicables 
a atentados contra la diversidad cultural y se han 
establecido circunstancias de agravación punitiva 
cuando el acto ilícito se cometa contra de grupos o 
individuos pertenecientes a una minoría étnica. 

Así, el código penal de Colombia tipifica nuevos 
delitos especialmente aplicables a atentados contra la 
diversidad cultural, ya sea el delito de genocidio, la des-
trucción y apropiación de bienes culturales y lugares de 
culto y el desplazamiento forzado. También establece 
circunstancias de agravación punitiva cuando el acto 
ilícito se cometa en contra de grupos o individuos per-
tenecientes a una minoría étnica. En el caso de Perú, 
los artículos 202 y 204 del CP establecen el delito de 
usurpación con su modalidad agravada si se trata de 
territorios de comunidades nativas o campesinas.

CUADRO RESUMEN
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Atenuantes y Eximentes Si Si Si

Delitos y agravantes 
referidos diversidad 
cultural

Si Si 

33 DISTRITO JUDICIAL DE LORETO, Sala Penal, Expediente 
Nº 98-175, 10 de agosto de 1999.; DISTRITO JUDICIAL DE 
AMAZONAS, Sala Penal, Instrucción Nº 98-00320-01104JP01, 
24 de febrero de 1999; DISTRITO JUDICIAL DE LORETO, 
Sala Penal, Expediente Nº 00-0492-191601-SP-03/EXP. 492-00, 
7 de enero de 1999; DISTRITO JUDICIAL DE LAMBAYE-
QUE, Sala Penal, Expediente Nº 98-93, 16 de junio de 1999.

34 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, , (n 26) p. 6.

2. Nuevo Procedimiento 
Penal 

En este apartado se describi-
rán los mecanismos receptados 
por los CPP reformados y que 
permiten articular la cuestión de 
diversidad cultural y justicia pe-

nal. Cabe adelantar que entre ellos 
se incluye las acciones de capacita-
ción y difusión implementadas por 
los países en esta materia. Si bien no 
se trata de un resorte legislativo, es sin 
duda una estrategia institucional per-

tinente para el propósito del informe. 

2.A Uso del idioma originario en el proceso

El deber del Estado de tomar las medidas nece-
sarias para garantizar que los miembros de los Pue-
blos indígenas puedan comprender y hacerse com-
prender en los diversos procedimientos legales es el 
mecanismo más consolidado y con mayor impacto 
en la práctica respecto del reconocimiento de la di-
versidad cultural. Tanto a nivel constitucional, por 
mandato de los instrumentos internacionales ratifi-
cados por los estados o por su expresa mención en la 
legislación nacional, en todos los países estudiados 
se reconoce este derecho. 

Como veremos a continuación, los nuevos Có-
digos incorporan en su articulado este mandato a 
través de una formulación que en términos genera-
les consiste en preceptuar que quienes no pudieren 
hablar o no supiesen hacerlo en idioma castellano, 
intervendrán por escrito o por medio de intérpre-
tes. Los países que cuentan con jurisdicción especial 
indígena, especifican este deber en los casos que un 
integrante de una comunidad indígena sea procesa-
do en la jurisdicción ordinaria.

En el caso de Bolivia, el deber del Estado de pro-
veer de traductor cuando la lengua materna en el 
proceso judicial no sea el castellano, es una garantía 
recogida en el nuevo Código de Procedimiento Pe-
nal, en los artículos 10, 111, 114 y 115, disposicio-
nes todas que establecen el derecho a un intérprete o 
traductor. En particular, cabe destacar que el artícu-
lo 114 señala que el juez, luego del pronunciamien-
to formal y la lectura de la sentencia, dispondrá la 
explicación de su contenido en la lengua originaria 
del lugar en que se celebró el juicio.

El nuevo Código Procesal Penal de Chile, en el 
artículo 291 inc. 3 establece que “quienes no pudieren 
hablar o no lo supieren hacer en el idioma castellano, 
intervendrán por escrito o por medio de intérpretes”. 

... 
estos fallos 

ilustran la manera como la 
judicatura ha entendido el error 

de compresión, aplicándolo 
en todos los casos en que 

existan particularidades cul-
turales, pero sin realizar los 
peritajes pertinentes, y en 
muchos casos, fundados 

en razones compasivas al 
considerar a los indíge-
nas como incivilizados.
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En relación con esta figura, 
un aspecto novedoso que in-
corpora Chile es la figura del 
Facilitador Intercultural. Su rol, 
más allá de la sola traducción, es 
la de un sujeto que pueda con-
vertirse en un puente intercultu-
ral entre las dos culturas, y que no 
se restrinja sólo a una traducción 
literal, sino que pueda ilustrar so-
bre la “cosmovisión” propia de la 
cultura originaria. 

En la IX Región, donde se con-
centra la población Mapuche, los edificios públicos 
de administración de justicia cuentan con carteles 
en castellano y mapudungun35. 

  
En Colombia se ha regulado el proceso penal de 

manera tal que se respeten ciertas garantías mínimas 
a las personas pertenecientes a las minorías étnicas. 
De este modo, el reconocimiento legal de los de-
rechos de los Pueblos indígenas en relación con la 
justicia se manifiesta en concordancia con los están-
dares mencionados, en la obligación del Estado de 
otorgar un traductor en el caso de que la persona 
procesada no hable el idioma castellano36.

El Código Procesal Penal de Guatemala estable-
ce en el  art. 90 el derecho del imputado de elegir 
un traductor o intérprete de su confianza. Sin em-
bargo, los actos serán cumplidos en español y en 
caso de que una persona se exprese con dificultad en 
dicho idioma, se le brindará ayuda para que el acto 
se pueda desarrollar (Art. 142 y 243)37. 

35 El mapudungun es el idioma hablado por los mapuches. 
36 En el caso de los menores, el Decreto Ley Nº 2737 de 27 de 

noviembre de 1989, en su artículo 21 señala la obligación de 
los jueces y funcionarios administrativos que conozcan de estos 
procesos, de tomar especial consideración de los hechos, usos y 
costumbres propios del medio social y cultural en que el menor 
se ha desenvuelto habitualmente. 

37 Art. 243 del Código de Proceso Penal de Guatemala. Traductores e 
intérpretes. Si fuere necesaria una traducción o una interpretación, 
el Juez o el Ministerio Público, durante la investigación preliminar, 
seleccionará y determinará el número de los que han de llevar a cabo 
la operación. Las partes estarán facultadas para concurrir al acto en 
compañía de un consultor técnico que los asesore y para formular las 
objeciones que merezca la traducción o interpretación oficial.     

 La exposición de personas que ignoren el idioma oficial o a quienes 
se les permita hacer uso de su propio idioma, de un sordomudo que 
no sepa darse a entender por escrito y los documentos o grabaciones 
en lengua distinta o en otra forma de transmisión del conocimiento, 
sólo tendrán efectos, una vez realizada su traducción o interpreta-
ción, según corresponda. 

 Los actos procesales deberán realizarse en idioma indígena y tradu-
cidos al español simultáneamente. Es ese caso, las actas y resoluciones 
se redactarán en ambos idiomas.

Cabe comentar la existencia en 
este país de programas de diploma-
do en la Universidad Rafael Landí-
var de traductores e intérpretes, así 
como la elaboración de un glosario de 
términos jurídicos, aspectos que indi-
can la importancia que está adquirien-
do este tema en particular. Además, el 
Instituto de la Defensa Pública cuenta 
con un registro –una base de datos- de 
más de ochocientos estudiantes y abo-
gados maya hablantes que sirven como 
insumos cuando se los necesita.

En Perú, el art.114 del nuevo código cuando 
una persona no comprenda el idioma castellano o 
no se exprese con facilidad, se le brindará la ayuda 
necesaria para que el acto pueda desarrollarse regu-
larmente. Deberá proveérseles traductor o intérpre-
te, según corresponda, a las personas que ignoren 
el castellano, a quienes se les permita hacer uso de 
su propio idioma, así como a los sordomudos y a 
quienes tengan algún impedimento para darse a 
entender. Los documentos y las grabaciones en un 
idioma distinto del español deberán ser traducidos 
cuando sea necesario.
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Traducción Si Si Si Si Si

2.B Defensa Penal Pública especializada

Otro de los mecanismos institucionales creados 
para articular la respuesta del proceso penal con la 
cuestión de diversidad cultural son las defensorías 
especializadas, que presentan como rasgo distintivo 
una atención particularizada a los miembros de los 
Pueblos indígenas, en la medida en que sus opera-
dores poseen una formación calificada para llevar 
adelante las causas. 

En Bolivia, por decreto Supremo No. 26151 de 
12 de abril de 2001, se crea el Servicio de Asistencia 
Jurídica a los Pueblos Indígenas y Originarios (SAJ-
PIO). Se considera este organismo como una instan-
cia dependiente del Ministerio de Asuntos Campe-
sinos, Pueblos Indígenas y Originarios. El SAJPIO 
forma parte del Servicio Nacional de Defensa Pública 
y es una instancia encargada de prestar asistencia jurí-
dica-técnica en el proceso de procuración y vigilancia 

Otro 
de los mecanismos institu-
cionales creados para articular 

la respuesta del proceso 
penal con la cuestión de 

diversidad cultural son las 
defensorías especializa-

das, que presentan como 
rasgo distintivo una 

atención particularizada 
a los miembros de los 
Pueblos indígenas...
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de los derechos colectivos de las comunidades campe-
sinas, Pueblos indígenas y originarios del país. 

En Chile, a partir de la re-
forma procesal penal38, se crea la 
Defensoría Penal Mapuche en la 
Novena Región, en la que se en-
cuentra la principal etnia del país. 
En el último año, ha atendido a 671 
imputados por distintas circunstan-
cias39. Es la única oficina existente 
en el país que atiende exclusivamente 
a imputados de la etnia mapuche. En 
estas dependencias trabajan dos aboga-
dos especializados en materia indígena, además de 
un facilitador intercultural bilingüe y dos secretarias 
mapuches con experiencia en el trabajo jurídico.

 
El ingreso de las causas se produce por lo general 

de manera directa a la Defensoría Mapuche, sin per-
juicio de que posiblemente otra Defensoría asista a 
la primera audiencia, o incluso derive la causa en 
el curso de la investigación, si aparece un elemen-
to que haga necesaria la atención especial. Dada la 
especialización de la Defensoría Penal Mapuche, se 
hace difícil establecer criterios rígidos para fijar el 
ámbito de su competencia, la cual se analiza caso a 
caso, considerando factores como el tipo de intervi-
nientes -vale decir si víctima e imputado residen en 
una comunidad indígena-; el idioma mapudungún; 
análisis de la relevancia o complejidad del caso para 
evaluar si la intervención debe ser realizada por los 
abogados y el facilitador, o solamente éste último, 
quedando la causa como ingreso de la oficina local. 

Otro de los aspectos a considerar en el marco 
de acción de la Defensoría Penal Mapuche es su in-
tervención en delitos que manifiestan valoraciones 
culturales, por ejemplo bigamia; o cuando las im-
putaciones se dirigen contra de autoridades tradi-
cionales o a dirigentes de organizaciones indígenas, 
respecto de conflictos que atañen a su investidura; 
o cuando los conflictos se producen entre comu-
neros, fundamentalmente asociados a problemas de 
tenencia o posesión de tierras; cuando se producen 
desacuerdos frente a beneficios otorgados por orga-
nismos del Estado; o bien cuando la investigación 
se relaciona con problemas de reivindicaciones cul-
turales o históricas. 

En Colombia, la ley  941 de enero de 2005 crea 
el Sistema Nacional de Defensoría Pública que pres-

38 La Reforma Procesal Penal se encuentra vigente en la Novena 
Región desde el 16 de diciembre de 2000.

39 Ver: http://www.defensoriapenal.cl/index. 
php?seccion=1&id=156

tará su servicio en materia penal. La Defensoría Pú-
blica garantizará la asistencia judicial adecuada a los 
miembros de los pueblos indígenas y comunidades 

étnicas de acuerdo con los princi-
pios de diversidad cultural y plura-
lismo étnico señalados en la Cons-

titución. La Defensoría del Pueblo, 
componente del Sistema, cuenta con 

Defensor delegado para minorías ét-
nicas. También pertenecen al Sistema 

los programas jurídicos que las autori-
dades indígenas establezcan.

En Guatemala, la Ley de Servicio 
Público de Defensa Penal de diciembre de 

199740, establece la obligación de la defensoría de 
atender la realidad pluricultural del país (Art. 29), 
además de adoptar una política de integración de 
abogados pertenecientes a los diferentes grupos ét-
nicos del país (Art. 35). Las defensorías indígenas 
fueron creadas en el marco del Instituto de Defensa 
Penal Pública, con apoyo del PNUD, la Coopera-
ción Noruega y la Cooperación española, teniendo 
presente fundamentalmente la situación de los Pue-
blos indígenas ya descripta (pobreza, barreras idio-
máticas y culturales) y también como un modo de 
generar puentes interculturales entre la administra-
ción de justicia oficial y la justicia indígena. Estas se 
encuentran establecidas en diez (10) departamentos 
de la República41. 

A través de este Proyecto se fortalecerá el ser-
vicio que el Instituto de la Defensa Pública Penal 
presta a la población indígena. Cada una de las 
defensorías estarán conformadas por tres maya ha-
blantes, un abogado y notario, un asistente y un 
intérprete, para que de esta forma el IDPP esté en 
mejores condiciones de prestar un servicio de de-
fensa pública en los idiomas mayas de las regiones 
mencionadas. Un componente fundamental de este 
proyecto será el incremento de la actuación de las 
autoridades tradicionales indígenas en la aplicación 
de su propia justicia, para lo cual se contribuirá al 
desarrollo de mecanismos de coordinación entre el 
derecho estatal y el derecho practicado por autori-
dades tradicionales 42.

40 Ley de Servicio Público de Defensa Penal que establece el des-
empeño del Defensor Público atendiendo a la realidad pluricul-
tural del país, aprobada por decreto legislativo 129-97 de 10 de 
diciembre de 1997.

41 (Huehuetenango, Sololá, Quiché, Mazatenango, Salamá, Co-
bán, Chimaltenango, Peten, Quetzaltenango y Totonicapán), 
con capacidad para prestar servicios de defensa pública en los 
idiomas K´iche´, Awakateko, Akateko, Jakalteko, Q´anjobal, 
Mam, Chuj, Tz´utujil, Poqoman, Achi, Q´eqchi´ y Kaqchikel.

42 http://www.pnudguatemala.org/seguridadjusticia/
gua01028a0199.html

En 
Chile, a partir de la 

reforma procesal penal, 
se crea la Defensoría 
Penal Mapuche en la 
Novena Región, en la 
que se encuentra la 
principal etnia del 

país. 
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Priorizan la solución de los 
conflictos dentro de la propia 
comunidad. También es desta-
cable su involucramiento en ta-
reas de capacitación: a partir de 
investigaciones llevadas a cabo 
alrededor de la aplicación del de-
recho indígena y el derecho ofi-
cial, se han construido casos pa-
radigmáticos que se utilizan para 
sensibilizar a los operadores. Estas 
defensorías sólo tienen atribucio-
nes en materia penal.

En Perú, la Defensoría del Pue-
blo, a través del Programa Especia-
lizado en Comunidades Indígenas y 
Nativas creado en 1997, ejerce labores 
de asesoramiento, intervención y seguimiento de los 
procesos judiciales contra personas indígenas. El nue-
vo CPP peruano no contempla nada en particular 
sobre el ejercicio del derecho de defensa de personas 
indígenas. Lo regula como un derecho universal. La 
defensoría pública no cuenta con abogados especiali-
zados en esta materia.
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Organismos de 
Defensa Penal 
indígena

Si Si

2.C Integración de los tribunales con personas 
legitimadas en las comunidades indígenas: 
Juzgados de Paz Comunitarios

De los países estudiados, sólo en Guatemala en-
contramos este mecanismo institucional. 

En Setiembre de 1997 se incorpora al Código 
Procesal Penal el artículo 552 bis (Decreto 79-
97) que regula los Juzgados de Paz Comunitarios, 
juzgados que se implementaron en 1998 en cinco 
municipios (San Andrés Semetabaj, Departamento 
Sololá; San Luis, Petén; Santa María Chiquimula, 
Totonicapán; San Miguel Ixtahuacán, San Marcos; 
San Rafael Petzal, Huhuetenango),  hasta el presen-
te no han aumentado su número43.

43 Artículo 552 Bis. Juzgados de paz comunitarios. En cinco munici-
pios de la República en donde no hubiere juzgados de paz y en el 
plazo de tres meses, la Corte Suprema de Justicia nombrará como 
jueces de paz en material penal a tres personas de reconocida hono-
rabilidad y arraigo que puedan comunicarse en la lengua predomi-

La creación de órganos judi-
ciales que integran en su actividad 
jurisdiccional a miembros represen-
tativos de los Pueblos indígenas es, 
entonces, otra de las medidas imple-
mentadas para dar respuesta a la di-
versidad cultural en tanto su propósi-
to es que los mismos miembros de la 
comunidad participen del proceso de 
administración de justicia. 

Los Juzgados están compuestos por 
3 jueces de reconocida honorabilidad y 
arraigo, que puedan comunicarse en la 
lengua predominante de la región y en 
español. Para su designación, la Corte 
Suprema de Justicia, en consulta con las 
autoridades comunitarias, procede a elegir 

a los miembros de este tribunal. Los jueces 
pueden aplicar el principio de oportunidad, celebrar 
audiencias de conciliación, acuerdos y recibir la pri-
mera declaración del imputado. Cuando se tratare de 
delitos graves preceptúa el artículo 552 bis, el juez de 
paz comunitario derivará su conocimiento a los Juzga-
dos de primera instancia. De acuerdo con este artículo, 
sólo les corresponden a estos jueces la resolución pre-
liminar de asuntos penales en que se vieran involucra-
dos miembros de sus comunidades de origen.

Asimismo el decreto 79-97, indica que para 
aplicar el principio de oportunidad el juez deberá 

nante de la región y en español. Para la designación de los jueces 
comunitarios, la Corte Suprema de Justicia realizará consultas con 
las diferentes autoridades comunitarias. 

 Los jueces de paz comunitarios tendrán competencia para:
 Aplicar el criterio de oportunidad en los casos y formas en que auto-

riza el artículo 25 de este Código, salvo el numeral sexto.
 Podrán celebrar audiencias d conciliación y aprobar acuerdos entre 

las partes en los casos de delitos de acción privada y de acción públi-
ca dependientes de instancia particular. 

 Recibirán la primera declaración del imputado, dictarán las medi-
das de coerción personal que correspondan, y remitirán el expediente 
al juzgado de primera instancia competente, poniendo a su dispo-
sición al detenido, si lo hubiere, cuando se trate de delitos graves o 
cuando no proceda el criterio de oportunidad o fracase la concilia-
ción. 

 Si no hubiere delegación del Ministerio Público, ordenará el levan-
tamiento de cadáveres, documentando la diligencia en acta en la 
cual se consignen las circunstancias.  

 Dichos jueces resolverán por mayoría, previa deliberación, y ejerce-
rán su competencia en la circunscripción territorial del Municipio. 
Presidirá el tribunal el juez de mayor edad y resolverán con arreglo 
a los usos y costumbres, la equidad y los principios generales del 
Derecho cuando ellos fuere posible. Sus fallos no podrán violar la 
Constitución ni las leyes. La actividad judicial que desarrollen se 
efectuará conforme a los principios de oralidad, publicidad, inme-
diación y contradicción que inspiran el sistema acusatorio. 

 Concluido un año de funcionamiento de los juzgados de paz comu-
nitarios, con informe favorable de la Corte Suprema de Justicia, 
se implementará este tipo de juzgados en los municipios del país, 
donde no hubiere juzgados de paz.  

La 
creación de órganos 

judiciales que integran en 
su actividad jurisdiccional a 
miembros representativos 
de los Pueblos indígenas 
es, entonces, otra de las 
medidas implementadas 
para dar respuesta a la 
diversidad cultural en 
tanto su propósito es 
que los mismos miem-
bros de la comunidad 
participen del proceso 
de administración de 

justicia. 
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cerciorase de que el imputado hubiere reparado el 
daño ocasionado o exista un acuerdo con el agra-
viado. En todo caso, para la determinación de la 
medida a aplicar y la resolución del conflicto el juez 
comunitario está facultado para aplicar los usos y 
costumbres de la comunidad. Finalmente, el decre-
to en cuestión incorpora el artículo 25 quarter al 
Código Procesal Penal, estableciendo la posibilidad, 
con aprobación del ministerio público, de derivar 
los conflictos penales al conocimiento de centros de 
conciliación o mediación registrados por la Corte 
Suprema de Justicia. 

Los jueces de paz comunitarios poseen el doble 
status de autoridades indígenas y autoridades del 
Estado. Estos jueces no sólo imparten justicia, sino 
que realizan planificación familiar y orientan a la 
familia. Su intervención en numerosas ocasiones ha 
evitado linchamientos en algunas aldeas. 

Del análisis de esta experiencia puede concluirse 
que una integración diferente de los tribunales, con 
indígenas de las propias comunidades, representa un 
cambio de perspectiva y una alternativa que merece 
ser explorada, ya que indudablemente representa un 
esfuerzo de interrelación entre culturas diferentes.      
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Integración del 
Órgano Judicial

Si

2.D Extinción de la acción penal

Las normas que prevén la extinción de la acción 
penal en los casos en que los conflictos suscitados entre 
miembros de comunidades indígenas sean 
resueltos por sus propias pautas 
también se convierten en meca-
nismos de articulación. De los paí-
ses estudiados, sólo Bolivia y Perú 
explicitan esta fórmula legal.

El artículo 28 del CPP de Boli-
via establece una causal de extinción 
de responsabilidad cuando se trate 
de delitos cometidos en un pueblo 
indígena o campesino, por uno de 
sus miembros en contra de otro y las 
comunidades indígenas hubieran re-
suelto el litigio conforme a su propio 
derecho, siempre que no sea contrario 
a la Constitución Política del Estado.

El CPP de Perú, en función del principio de 
oportunidad, establece en su articulo 2, que el Mi-
nisterio Público, de oficio o a pedido del imputa-
do y con su consentimiento, podrá abstenerse de 
ejercitar la acción penal  cuando conforme a las 
circunstancias del hecho y a las condiciones perso-
nales del denunciado, el Fiscal puede apreciar que 
concurren los supuestos atenuantes del art. 15º 
(error de comprensión culturalmente condiciona-
do), entre otros.

Cualquiera sea el camino elegido en la fórmu-
la de la extinción de la acción penal, el desafío de 
armonizar el ordenamiento jurídico no es menor, 
porque las diferentes normas son producto de cos-
movisiones valorativas diversas. 
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Extinción de 
la acción penal

Si Si

2.E Otros mecanismos: Peritaje especializado y 
situación de reclusión especial

La asistencia de pericias especializadas en cues-
tiones indígenas (estudios antropológicos, cultu-
rales, sociológicos, informes de miembros de las 
comunidades) a fin de asesorar tanto en la etapa 
de investigación como al juez en la elaboración de 
la sentencia, es otra medida receptada en el nuevo 
CPP de Bolivia.  El artículo 391 indica que cuando 
un miembro de un pueblo o comunidad indígena o 
campesina, sea imputado por la comisión de un de-
lito y se lo deba procesar en la jurisdicción ordina-
ria, se observarán las siguientes normas especiales:

a)  El fiscal durante la etapa pre-
paratoria y el juez o tribunal du-
rante el juicio serán asistidos por 
un perito especializado en cuestio-
nes indígenas; el mismo que podrá 
participar en el debate; y,
b)  Antes de dictarse sentencia, el 
perito elaborará un dictamen que 
permita conocer con mayor pro-
fundidad los patrones de comporta-
miento referenciales del imputado a 
los efectos de fundamentar, atenuar 
o extinguir su responsabilidad penal; 
este dictamen deberá ser sustentado 
oralmente en el debate.

La 
asistencia de pericias 

especializadas en cuestiones 
indígenas (estudios antropo-
lógicos, culturales, socioló-
gicos, informes de miem-
bros de las comunidades) 

a fin de asesorar tanto 
en la etapa de investiga-
ción como al juez en la 
elaboración de la sen-
tencia, es otra medida 
receptada en el nuevo 

CPP de Bolivia.  
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En cuanto a la situación de re-
clusión especial que debe aplicar-
se a los indígenas, es una medida 
que encontramos en la legislación 
de Colombia. El Código Peniten-
ciario y Carcelario de Colombia 
establece en su artículo 29 la si-
tuación de reclusión especial que 
debe aplicarse a los indígenas que 
hayan sido encontrados responsa-
bles de los hechos punibles. Situa-
ción que se extiende a los casos en 
donde se aplique prisión preventiva. 
Asimismo, el nuevo CPP de ese país 
preceptúa que los jueces de ejecución 
penal dispondrán lo necesario para la 
ejecución de las medidas de seguri-
dad aplicables a los inimputables por 
diversidad cultural, en coordinación 
con la máxima autoridad indígena de 
la comunidad respectiva. 

B
O

LI
V

IA

C
H

IL
E

C
O

LO
M

B
IA

G
U

A
TE

M
A

LA

PE
R

Ú

Peritaje Si

Situación especial de 
reclusión

Si 

2.F Capacitación y difusión

Por fuera del ámbito normativo, las actividades 
de capacitación y difusión de temáticas vinculadas a 
diversidad cultural y justicia, se convierten en una 
herramienta institucional utilizada por todos los paí-
ses estudiados. A modo de ejemplos, mencionamos a 
continuación algunas de las propuestas implementa-
das por los países que ilustran el amplio espectro de 
posibilidades que ofrece este mecanismo.

En el caso de Chile, cabe destacar la experiencia 
de capacitación en terreno que realiza la Defensoría 
Regional. Con la finalidad de conocer el trabajo rea-
lizado por la Defensoría de La Araucanía en el tema 
mapuche, en marzo de 2006 la delegación del Bío 
Bío encabezada por su Defensor Regional, visitó la 
Defensoría Penal Mapuche  a fin de dar respuesta a 
las dudas y requerimientos respecto al tema indíge-
na. La visita incluyó además reuniones de trabajo a 
fin de analizar el tratamiento dado a causas mapu-
ches; el tema comunicacional e intercultural, y el rol 
del Facilitador en las audiencias y previo a ellas. 

La Escuela Judicial de Colombia, en el 
marco de un proyecto de co-
operación con el BID, desa-
rrolla un programa de Capa-
citación Intercultural sobre 
Derecho Indígena, el cual in-
corpora capacitadores indígenas 
y tiene como objetivo que los ad-
ministradores de justicia de cada 
uno de los sistemas conozcan los 
dos sistemas de justicia. 

El Instituto de la Judicatura de 
Bolivia, ofrece en su programa de 
capacitación permanente destinada 
a jueces y funcionarios judiciales un 
módulo de capacitación Intercultural 
y otro sobre Justicia Comunitaria.

En Guatemala, en el marco del pro-
yecto de creación de las defensorías indígenas, se 
desarrollan programas de sensibilización y capaci-
tación a los funcionarios del sistema nacional de 
justicia, se impulsó la creación de glosarios de tér-
minos jurídicos técnicos, además de establecer un 
programa de becas que incremente el número de 
abogados graduados maya hablantes. El personal 
contratado para laborar en las Defensorías Indíge-
nas participa de una capacitación específica que los 
habilita en la función44. Además, se han utilizado 
programas de radio, televisión y medios escritos, 
conferencias y mesas redondas, para conseguir una 
amplia cobertura de información que permita a la 
población conocer los servicios que presta el Ins-
tituto de Defensa Pública Penal. Asimismo, estas 
oficinas mantienen contacto con las organizaciones 
no-gubernamentales con las cuales el proyecto ha 
firmado convenios para el desarrollo de capacitacio-
nes con representantes de ambos sistemas. 

En el caso de Perú, la Defensoría del Pueblo, a 
través del Programa Comunidades Nativas, organiza 
tareas de capacitación para funcionarios públicos y 
representantes de organizaciones indígenas y realiza 
una supervisión permanente a los funcionarios y ser-
vidores públicos que están a cargo de la problemática 
indígena en el país.

 

44  Los contenidos son: Procedimiento Intermedio, La Fase del De-
bate, Impugnaciones, Criterios de Detención y Construcción de 
Estrategias de Defensa, Ejercicio de la Defensa Técnica, Perfil 
Ético del Defensor Público, Métodos Alternativos de Resolu-
ción de Conflictos -Conciliación y Mediación-, Los Valores de 
la Cultura Maya, El Derecho Consuetudinario -Aplicación en el 
Proceso Penal-, Derecho Maya, etc.

En 
Guatemala, 

en el marco del proyecto de 
creación de las defensorías 
indígenas, se desarrollan 

programas de sensibilización 
y capacitación a los funcio-
narios del sistema nacional 
de justicia, se impulsó la 
creación de glosarios de 
términos jurídicos técni-

cos, además de esta-
blecer un programa de 
becas que incremente 
el número de aboga-
dos graduados maya 

hablantes. 
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Si bien no disponemos de mayor información 
acerca de las iniciativas de capacitación implemen-
tadas en este ámbito y sus resultados, cabe aclarar 
que la efectividad de esta herramienta depende en 
gran medida de su orientación hacia el cambio de 
prácticas -y no sólo en la transmisión de conteni-
dos-  y en su adecuada combinación con otras estra-
tegias de gestión.

IV. Cuadro general y comentario final

A continuación se presenta la información gra-
ficada anteriormente a fin de obtener un panorama 
general de la situación de los países estudiados.

Situación demográfica de los Pueblos indígenas y contexto institucional

BOLIVIA CHILE COLOMBIA GUATEMALA PERÚ

Población total
8.274.325 

(Censo 2001)
15.116.435 

(Censo 2002)
42.090.502 

(Censo 2005)
11.237.196 

(Censo 2002)
27.219.264 
Censo 2005

Población Indígena
62%

90% estimado
4,6% 3,4% 40% 35%

Diversidad de Pueblos 
originarios 35 8 80 23 72

Ratificación Convenio 
169 OIT

Si Si
Si (interpretación 

restringida)
Si

Reconocimiento de 
Nación pluricultural

Si
(Const. Nacional)

Si
(Ley Indígena)

Si
(Const. Nacional)

Si (Constitución 
Nacional)

Si
(Const. Nacional)

Jurisdicción Indígena Si Si Si

Justicia Penal: Mecanismos que contemplan una respuesta particular al tema de diversidad cultural

BOLIVIA CHILE COLOMBIA GUATEMALA PERÚ

Atenuantes y Eximentes Si Si Si

Traducción Si Si Si Si
Si

Defensa Penal Indígena
Si 

(1 Defensoría)
Si

(10 Defensorías)

Órgano Judicial Integrado
Si  (5 Juzgados Paz 

Comunitarios)

Extinción de la acción penal Si Si

Peritaje Si

Situación especial de reclusión Si 

Considerando al movimiento de reforma de la 
justicia penal como un proceso en constante ajuste 
y construcción, y especialmente teniendo en cuenta 
que muchos de los países en la región aún se en-
cuentran en etapas iniciales de este proceso, los 
mecanismos normativos y las experiencias institu-
cionales identificados se convierten en indicadores 
para valorar la recepción del tema de diversidad 
cultural en la reforma a la justicia criminal. Cabe 

aclarar nuevamente que en función de la metodo-
logía utilizada para la elaboración del informe, la 
afirmación anterior antes que una conclusión defi-
nitiva es una constatación preliminar, que aunque 
tal, esperamos sirva de base a futuros trabajos de 
aproximación empírica. Un estudio que profundi-
ce las fórmulas y experiencias descriptas, permitirá 
determinar estándares en esta materia y orientar el 
diseño de cursos de acción.
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