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I- INTRODUCION

Los movimientos internacionales de los indigenas lograron, durante afios de lucha, el
reconocimiento, al menos formal, de sus derechos por los estados nacionales bien como en los

Sistemas Internacionales de Derechos Humanos.

Hablar de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, principalmente en
Ameérica del Sur, es hacer un viaje de vuelta a la historia. En nuestra América, la historia que
nos fue contada fue construida por los conquistadores. Por ejemplo, los primeros libros de la
historia de Brasil empiezan en Europa, de la formacion del Estado Portugués hasta las
expediciones maritimas que llevaron al “descubrimiento”. En todo el tiempo se estudia las
relaciones de la colonia con la metropoli. Infelizmente, no hay en ningun nivel de la
ensefianza primaria o secundaria referencias a la historica de los otros pueblos formadores de

la identidad nacional brasilefia?.

En este contexto, los pueblos indigenas son, antes de todo, sobrevivientes. Las guerras
coloniales arrasaron con la mayoria de los habitantes originales. La intervencion de las
milicias jesuitas fue la primera incursion de las politicas asimilacionistas del colonizar blanco

y que durante el desarrollo de la historia incorporaron otras formas.

En Brasil, el periodo que sucedi6 al colonial, que empieza con la declaracion de
Independencia y constituye el Imperio, se caracterizd por la afirmacion de las fronteras

territoriales bien como la manutencidn sus territorios y la formacidn del estado nacional.

! Seglin Viana, la ensefianza de historia en el Brasil Colonial estaba a cargo de los religiosos con poquisima
informacién sobre el pais. Fue con la creacién del Colegio Pedro Il en 1837 se concretiza la iniciativa oficial de
la Historia General. Pero solamente en 1861 aparecieron las “Ligdes de Historia do Brasil” de Joaquim Manuel
de Macedo, el compendio que fue usado para las liciones de la Céatedra de Historia de Brasil en la escuela. Helio
Viana, Historia do Brasil (Sao Paulo: Ed. USP), 11-16.

? La historia africana fue incorporada ahora en algunos libros de la ensefianza primaria y secundaria. Pero, la de
los indigenas aun sigue siendo tratada como parte una especie de prehistoria.
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Fuera el periodo imperial, la formacidn del estado nacional brasilefio no se diferencia en casi
nada de la historia de otros paises latinoamericanos. Y no podria. Los estados nacionales
fueron una creacion de hecho de la historia y después justificada por los tedricos europeos que

involucraban la idea de un pueblo, una lengua, un territorio. La Nacidn se igualaba al Estado.

Impulsados por las ideas de igualdad acriticamente importadas de Europa, los estados
latinoamericanos desarrollaron politicas asimilacionistas con fines incorporar los indigenas a
la nacion. Otros motivos también condicionaron estas politicas, principalmente el uso de la
tierra y de los recursos naturales, cuando se cred, al menos en Brasil, la idea de que los

indigenas eran el problema para el desarrollo nacional.

Aun con todo, los pueblos lucharon. Se organizaron, influenciaron los érganos internacionales
de Derechos Humanos, obligaron a los estados a reconocer sus derechos y siguen en la lucha

por la afirmacién y el reconocimiento.

En este camino, ensefiaron al resto del mundo muchas liciones. En este trabajo pretendo
abordar una de ellas. La lucha por la dignidad de las comunidades indigenas destruyo la idea
de estado nacional- un pueblo, una lengua, una cultura... Al cobrar de los estados el
reconocimiento de sus singularidades, dej6 al Derecho Ordinario y principalmente al derecho

penal una leccion de respeto abriendo un camino para la busqueda de la justicia.

Lo que propongo es contribuir para rellenar el concepto del principio del debido proceso
intercultural oficializado por la Constitucion de Ecuador en el sentido de que el Poder
Judiciario tan hermético para los contextos sociales de aplicacién de la ley sea capaz de

entender la diversidad de las sociedades latinoamericanas.

Para, tanto, abordaré la construccion del estado nacional y sus idearios. La luchas por la
reafirmacion de los derechos indigenas. Problematizar la relacion del Derecho Oficial con las
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Sociedades Latinoamericanas y buscar en la lucha por la afirmacién de los pueblos indigenas,

soluciones para conflictos en sociedades tan diversas.

II- DE LA IGUALDAD ANTE A LA LEY HASTA LA IGUALDAD COMO

EMANCIPACION

Resumidamente se puede afirmar que fueron las luchas contra el estado absolutista europeo
que justificaron el desarrollo de las teorias liberales sobre la igualdad. Las revoluciones

burguesas afirmaban, frente al poder central, la igualdad de todo el ser humano ante la ley.

Luego aparecieron los tedricos académicos para justificar esta afirmacion. Segun SABA, la
concepcion de igualdad ante la ley corresponde a un concepto individualista de igualdad.
Pero el concepto de igualdad guardaba también la idea de trato diferenciado. Lo que seria una

obligacion del estado tratar diferente las personas diferentes.

BERLIN introduce el concepto de grupos®. Desarrollado por FISS, la igualdad incorpora la
idea de evitar la constitucion y el estabelecimiento de grupos sometidos o sojuzgado a otros
grupos®. En esta etapa de la evolucién del concepto de igualdad, se justifican las acciones
afirmativas, desarrolladas principalmente en los EEUU, que “beneficiarian” determinadas
personas en prejuicio de otras, lo que podria significar la violacién de la igualdad como fue

pensada inicialmente.®

® Isaiah Berlin, “Dos conceptos de libertad”, en Cuatro ensayos sobre la libertad (Madrid: Alianza Universidad,
1993), 187-243.

* Owen Fiss, “Grupos y la clausula de la igual proteccion”, en Roberto Gargarella (comp.), Derecho y grupos
desaventajados, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 137-167, version original: “Groups and the Equal Protection
Clause”, en Philosophy and Public Affairs, Volumen 5, p. 107, 1976-

® Para el profesor de la UBA, Roberto Saba, un concepto de igualdad ofrece dos versiones. La igualdad como no
discriminacion y la igualdad como no sometimiento. La primera involucra el test de razonabilidad y la segunda
en concepto de grupo sistematicamente excluido o sojuzgado. Puede ser que este aqui la semilla del desarrollo de
la lucha por reconocimiento de los pueblos originarios latinoamericano. “(Des)igualdad Estructural”, en Roberto
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La verdad es que estas dos concepciones parten, en la opinién de RAMIREZ, de la existencia
de un hombre universal como denominador comun de todas las razas. Lo que pasa es que se

olvidan de su historia y del contexto social que lo involucra.

Para la profesora, un genuino concepto de tratamiento igualitario debe respetar la diversidad
humana y implica tres cuestiones basicas: la no obstacularizacion del despliegue del plan de
vida, la realizacion de acciones positivas que aseguren el desarrollo y la proteccién de algunos
derechos indisponibles y, principalmente, en la preocupacion por situar histéricamente a
personas y colectivos. Esto envuelve, de una cierta forma en rechazar el universal como

categoria abstracta.

Hecho a que debera ser incorporado por los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos y
su “pretension de representar el denominador comun de toda la Humanidad™®. La profesora
defiende que haya un sistema de valores flexible a la realidad histérica una vez que solo se

podran atender igualitariamente cuando se comprehende su desarrollo historico.

De esta forma, se llega a nuevo concepto de igualdad. Negando la pretension de

transcedentalidad que conduce a un etnocentrismo indeseable, se crea un nuevo principio de
emancipacion que operaria jerarquizando valores sin una pretension de universalidad,
evaluando cada situacion en su contenido y aportando criterios objetivos fundados en el

analice de las condiciones histéricas que se presentan’.

Gargarella y Marcelo Alegre (coordinadores), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.

® Silvina Ramirez. Igualdad como emancipacién: los derechos fundamentales de los Pueblos indigenas, en
imprenta, 2011

” Seguin Ribeiro, problematizar la tension entre los indigenas y los no indigenas es una lucha por naturalizar los
gue es historico, lo que es construidos, rechazando lo que es metafisico cuando en la verdad es histdrico.
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En mi opinidn, esta evolucion del principio de la igualdad debe ser incorporada por otros
ramos del Derecho por unas cuantas razones. Pero la principal es la que implica en la
desconstruccion del derecho liberal para aglutinar en el calculo la diversidad de los varios

grupos sociales que conforman el Estado.

I1-  “DESCONSTRUINDO” EL DERECHO

De acuerdo con lo dicho anteriormente, el derecho neutro, imparcial y pacificador de las
relaciones sociales, heredero de las revoluciones burguesas pasa de una condicion de verdad
absoluta para un periodo posterior de evolucién, correspondiente con el nuevo estado

plurinacional.

Segin RIBEIRO, el derecho moderno se estructura estd fundado en actos de fuerza y
legitimados por lenguaje, encontrando su justificacion en la repeticion mitica de sus rastros.
El derecho regula hasta mismo los momentos en que es posible usar de violencia contra él.
Entonces lo que legitima mantiene y autoriza el derecho vigente es justo este fundamento
mitico y que acaba por absolutizar las acciones del estado como se fuera una dimension

aprioristica del derecho.

Los pueblos indigenas fueron obligados a someterse a la transcendencia del estado,
reconocieron su poder politico, pero, con todo, decidieron negarlo. Lo hicieron con la
insistencia en mantener sus modos y condiciones de vida bien como su manera de si
relacionar con el mundo y asi, desarmaron la idea de la nacion - una lengua, una cultura, un

pueblo.

Luego la academia si dio cuenta no solo de las transformaciones pero también la necesidad de

hacerlo.



El comienzo fue la desconstruccién de las premisas del Derecho Occidental: el mito de la
fundacion y la manutencion de la fuerza en el derecho. Después en la constatacion de la
desventaja del lenguaje en las traducciones de las dos culturas (la occidental y la no
occidental): el antrop6logo tiene acceso a la cultura exteriorizada por el nativo pero con ella
no establece relacion en cuanto el nativo no comparte de la cultura del antropologo y solo
puede se expresar en su cultura. De esta forma entonces, se pude afirmar que el antrop6logo
goza de una ventaja epistemoldgica que consiste en el conocimiento necesario para explicar,

interpretar y traducir el discurso de los nativos.

En Brasil, CASTRO desarrolla las ideas de desconstruccion y perspectivismo, movimientos
epistemologicos que cuestionan la existencia de las verdades absolutas producidas por la

transcendencia caracteristica del Estado Liberal.

Apuntando para el derecho, afirma que si €l y sus estructuras “performaticas”, como la
fundacidén/aplicacion son imposibles sin violencias, el ataque inicial es aquel que donde de
produce un derecho indigenista al margen del derecho indigena. Ejemplifica, afirmando que

mismo en el siglo XIX se fue permitido a los indios el auto gobierno.

El problema entonces pasa a ser reivindicacion de una igualdad activa entro los discursos de

los indigenas y no indigenas.

Reconociendo que el lenguaje puede carrear la posibilidad de expresar una verdad
transcendental, acusa el caracter arbitrario del signo y cuestionando la idea de que para cada
significado hay un solo significante, defiende que en un sistema de diferencias que es la
lengua, todo el significante funciona remetiendo a otros cuantos significantes... Asi, la
universalidad que interesa en la que es capaz de aumentar los encuentros y el confronto entre

diversos significantes.



De esta forma, la cosmologia amerindia nos invita a abandonar la perspectiva de que los
blancos tienen una naturaleza y una cultura, en cuanto los indigenas solo tienen una cultura.

Mas aun, demuestra lo cuanto se debe considerar el conocimiento del otro.

En esta linea, el derecho precisa entender que la Justicia no es consecuencia de la ley. El
perspectivismo entiende que la ley es la forma como el derecho calcula la solucion del
conflicto. Mismo la justicia nunca da cuenta del todo. Es entonces forzoso dar la razon que
mismo con su pretension de universalidad, es necesario observar la singularidad del otro,

considerando el sujeto mas alla de sus connotaciones metafisicas!®
Explico me.

La lucha por el reconocimiento de los derechos indigenas fueron la introduccion de sus
condiciones historicas que confrontaron con la idea de la “metafisica de la presencia”, idea
descartiana de que es posible distinguir en sujeto activo del objeto pasivo cuando se mira la
primacia de la presencia y desmerece la importancia del contexto en que esta inserido y la

elaboracion concreta sobre el sentido del ser.

La busqueda de justicia se transforma en un proceso que desmonta la experiencia humana
para tentar compréndela. Y el derecho es “o nome que contém a promessa de um

porvir de alteridade”.

La sentencia justa pasa entonces a contener la obligacién de contextualizar y no solamente
pautada en la letra de la ley®. Es el contenido de lo que RAMIREZ definié como igualdad

como emancipacion: la existencia de un principio “pro-emancipacion” que operaria

8Santana, Carolina Ribeiro. “Pacificando” o direito: desconstrugdo, perspectivismo e justica o direito indigenista
/ Carolina Ribeiro Santana ; orientadora: Bethania de Albuquerque Assy ; co-orientador: Eduardo B. Viwveiros de
Castro. — 2010.

% Lo que para Santana implica en el riesgo de una “inflexdo conservadora”.
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jerarquizando valores sin una pretension de universalidad, evaluando a cada situacion en su
contexto e aportando criterios objetivos fundados en el andlisis de las condiciones historicas

que la determinan.

IV- LA AFIRMACION DE LOS DERECHOS INDIGENAS A TRAVES DE LOS

TIEMPOS.

Con el objetivo de enterarse de las modificaciones producidas por la lucha de los pueblos
indigenas en el campo del derecho, es necesario hacer un pequefio resumo histérico de la

afirmacién de estos derechos.

Asi, la gran mayoria de los autores afirma que hasta la mitad del siglo XX fue el periodo
conocido por el Indigenismo Integracionista. De una forma general, representaba la idea
asimilacionista de los estados, principalmente los latinoamericanos que estaba positivada en la
Convencion del Instituto Indigenista Interamericano de 1940 e después por el Convenio 105

de la OIT.

Después, ya con la critica a las politicas asimilacionistas de los afios 90 se paso al que ellos
Ilamaron de control indigena. Su marco legal fue el Convenio 169 de la OIT y representd la

lucha del movimiento indigenista independiente contra las politicas de asimilacion forzosa.

El Convenio 169 de la OIT tuvo influencia en toda Americalatina, fuente de las reformas
constitucionales que culminaron con las Constituciones de Bolivia y Ecuador, marco inicial

del fin del Estado Nacional como Europa habia pensado.

Con estas dos Constituciones se inaugura una nueva etapa historica y que tiene en la
Declaracion Internacional de los Derechos Indigenas su maxima expresion: el reconocimiento

de la autodeterminacidn de los pueblos indigenas.



En América, esta evolucion se dio en tres ciclos, a saber. El primer ciclo fue en los afios 80
con la introduccidn de los derechos colectivos a la identidad cultural en las Constituciones de
Canada de 1982 y Brasil 1988. Después, ya un segun siglo, con la incorporacion de las
normas del Convenio 169 de la OIT, desarrollando el concepto de nacién multiétnica y estado
plurinacional, paralelo a las reformas del estado en el marco de la globalizacion. Por fin, el
tercer ciclo, ya en la primera década del siglo XXI, con el debate sobre el estado
Plurinacional, el pluralismo igualitario caracterizado por el dialogo intercultural. Segun
FAY ARO, los pueblos pasan de culturas diversas para naciones originarias- sujetos politicos

colectivos.

Las Constituciones de Bolivia y Ecuador inauguran una nueva era para el constitucionalismo
mundial. La linea evolucionaria sale de Europa y vuelve a Latinoamérica, como demuestra en

cuadro® abajo:

ETAPA1 ETAPA?2 ETAPA3 ETAPA 4
Constitucionalismo Constitucionalismo Constitucionalismo Constitucionalismo
Conservador Liberal Republicano Latinoamericano o
Indigenista
- Reconocimiento -Reconocimiento de los | - Soberania popular; | - participacion popular
débil de los | derechos participacion  popular | fuerte y vigorosa; mayor
derechos Fundamentales;  temor | vigorosa; debilitacion de | proteccion judicial;
fundamentales; poca | por la participacion | los derechos | busca de soluciones para
participacion ciudadana. individuales. problemas
ciudadana. latinoamericanos.

Con el objetivo de descentralizar el poder, estos dos paises, destruyen el concepto de unidad
nacional basada en la homogenizacion y si en el reconocimiento de la diversidad. Asi
amparan no solo indigenas pero también otras minorias como los negros, les concediendo una

ciudadania diferenciada con representacion politica y multicultural que basa el concepto de

% Uprimny Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina. Tendencias y desafios”.
2010

10




“Estado Plurinacional”. Este nuevo concepto en engloba también un mayor reconocimiento de
los DESCs y de otros Derechos Humanos comprometidos con la eficacia practica ante la

existencia de diversos mecanismos de proteccion y garantias de dichos derechos.

Para UPRIME, los conceptos creados a partir de este periodo de evolucién del
constitucionalismo aun no fueron incorporados por la Academia. Y son reformas que pueden

reforzar la tendencia autoritaria de la region™.

Apunta FAJARDO que uno de los derechos que hacen parte del corpus juridicos de los
derechos indigenas involucra el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas®.
Mas alla de que su autodeterminacion involucra la forma como ellos se relacionan con sus

territorios o sus recursos naturales, envuelve también la administracién de la justicia.

La Constitucion de Ecuador reconoce una justicia indigena a par de una justicia ordinaria.
Hay incluso un proyecto de ley para reglamentar los conflictos de competencia entre estas dos

justicias™.

Hablando de los Mitos creados para desmerecer la justicia indigena, RAMIREZ comprueba
que la justicia indigena respeta el debido proceso y exige que los conflictos sean solucionados

con imparcialidad e independencia™®.

' Uprimny Rodrigo. “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina. Tendencias y
desafios”. 2010.

2 Yrigoyen Fajardo Raquel Z. “Medio siglo de Derecho internacional indigenista y un cuarto de siglo de

constitucionalismo pluralista en Latinoamérica: balance y retos”, 2009.

3 Segun Ramirez el proyecto es conocido como La Ley de Cooperacion y Coordinacién y siguen sin ser
aprobado.

“ Ministerio Coordinador del Patrimonio de Ecuador. “Viviendo la Justicia. Pluralismo Juridico y Justicia
indigena en el Ecuador”, Quito, marzo de 2012.
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Por todo lo expuesto, demostrado estd que la lucha por la afirmacién y ahora la efectivacion
de los derechos de los pueblos indigenas destruyo el absolutismo de las ideas liberales que
basaron el estado nacional. Al ser obligado a reconocer la pluralidad de naciones, el estado
rompe con la idea de un solo pueblo, una sola lengua, incorporando al ordenamiento juridico

unico los contextos sociales, historicos y econémicos de la diversidad cultural.

La idea ahora es entender como este proceso de reconocimiento ayuda a repensar el derecho y

el contenido de la garantica judicial del debido proceso.

V- DEL DEBIDO PROCESO LEGAL AL DEBIDO PROCESO

INTERCULTURAL

Un reconocido profesor de la Universidad de San Pablo, que influenci6 toda una generacién
de juristas, escribié un libro llamado “A Afirmacdo Histdérica dos Direitos
Humanos”. Interesante notar, después de estudiar la afirmacion histérica de los derechos de
los pueblos indigenas, que él parte de una abstraccién genérica del concepto de dignidad

humana extraido de la histdrica esencialmente europea.

En su libro, por muchos considerado un guia para quien desea enterarse en la area de derechos
humanos, parte de una especie de “prehistoria de los derecho” cuya caracteristica mayor es la
justificativa religiosa para los derechos humanos hacia la racionalidad europea congregando la

antiguedad clasica con los griegos hasta los filosofos alemanes del siglo XIX.

Sigue contando la historia de los derechos humanos a partir de los documentos mundialmente
reconocidos como, por ejemplo, la Carta Magna o La Ley del Habeas Corpus en Inglaterra

inclusive llegar al los Pactos y Convenciones de las Naciones Unidas®®.

' Fabio Konder Comparato, A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos (S&o Paulo: Saraiva 2003).
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En este contexto, se fue construyendo la idea que prohibe la coaccion directa. En mi opinion,
fue la semilla del debido proceso legal. Segun BINDER, el derecho siempre aparece como un
limite al poder'®. Asi, el derecho procesal penal seria el conjunto de normas que reglamentan
la aplicacidn del poder de punir por parte del estado. Y el debido proceso legal, las normas

establecidas como garantias para los acusados de un tratamiento igualitario.

De acuerdo con TOURINHO, el debido proceso legal seria entonces la prohibicion de
limitacion de un derecho- vida, propiedad, libertad- sin la “garantia que pressupde
a tramitacdo de um processo, segundo a forma estabelecida em

leinl7

La gran cuestion es saber ¢qué ley es esta? Es aquella formulada por el parlamento de un
Estado Liberal burgués formado por una nacidn- un pueblo, una lengua, un territorio. Y si
echamos un vistazo directamente sobre Latinoamérica aun se puede acrecentar que la
representacion en los Congresos Nacionales no reflejan la multiplicidad de los grupos

sociales®®.

Volviendo a la afirmacién del corpus iuris de los pueblos indigenas, se puede afirmar que la
idea de un solo pueblo pasa ahora por un proceso de desconstruccion. En su lugar, se
sedimenta cada vez mas el reconocimiento de la multiplicidad de naciones indigenas. Y, el
Derecho se aprovecha para registrar la multiplicidad de derechos que salen de los diversos

grupos sociales que conforman estas naciones.

1 Alberto M. Binder. Introduccion al Derechos Procesal Penal (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009).
" Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal. Vol 1. (Sdo0 Paulo: Saraiva, 2005).

'8 En este punto comparto con el Profesor Gargarela la idea de alienacion legal: “la posibilidad de que las vidas
de las personas no solo estén definidas por noemas que ellas han creado sino, mas bien, que se relaciones con
que los ciudadanos tienen razones para rechazar”. Roberto Gargarella. Mano Dura Contra el Castigo (1).
Igualdad y Comunidad. De la Injusticia Penal a la justicia Social. (Buenos Aires: Siglo del Hombre, 2010) 27.
27.
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Asi, por ejemplo, el Cdodigo Civil Brasilefio de 2002, ya incorpora una clausula general de
interpretacion de los contratos: la buena fe objetiva. Pasando al largo de la exacta
normatividad de todas las clausulas, exige un minimo ético del comportamiento que debera

ser norte de interpretacion en todos los casos®®.

El punto central de la cuestion es que el quiebre del absolutismo de la ley si dio con el
reconocimiento del derechos de los pueblos indigenas, principalmente con el derecho a la
administracion de la justicia indigena. Asi para mismo conflicto, soluciones diferentes en la
justicia indigena de la ordinaria. Lo que se hizo mas justo una vez que el conflicto es en el

seno de la sociedad indigena, cerca de las personas y solucionados por ellas mismo.

De esta forma, la pena o el castigo es percibido y aceptado por el condenado, diferente de la
justicia ordinaria donde el crimen y la pefia caso nunca son obra del imputado sino de una

clase social que no comparte de la misma realidad econdmica.

La diferencia puede ser notada, especificamente en Brasil, en los juicios por jurados. Lo
llamado “Tribunal do Juri” que tiene competencia para juzgar los crimenes dolosos en contra
la vida (homicidio, suicidio, participacién en el suicidio o el aborto) es formado por siete
jurados que vienen de la comunidad. No son jueces formados, son personas de la comunidad

que juzgan de acuerdo con su consciencia.

El “Tribunal del Juri” es una institucion europea muy antigua. Nacié en el seno de la lucha
contra el absolutismo del estado en Inglaterra y materializa el derecho de ser juzgado por sus

pares.

' Tereza Negreiros. “O Principio da Boa-Fé Contratual” en Principios do Direito Civil Contemporaneo. (Rio de
Janeiro: Renovar) 222.
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La innovacién aportada por los pueblos indigenas es la exigencia de que los siete jurados
vengan del seno de la misma comunidad de la persona que va a ser juzgada. En Brasil, el
juzgamiento se hace con la respuesta a las interrogaciones de acuerdo con cada caso. Pero hay
una pregunta que siempre tiene que existir: ¢el juri absuelve el réo? Sin necesidad de
cualquier explicacion, significa la puerta abierta para que el poder judiciario vea como la

gente y los varios grupos sociales responden a las demandas sociales.

Muchos son los casos donde un juez singular o togado, como es conocido, habria condenado
el sujeto, pero el “juri” decidid absolver. Estos ocurren en los casos en que, por ejemplo, el
homicidio ocurre en el seno de un grupo social donde la conducta perpetrada por la victima
es muy desvalorada. El padre que mata el estuprador de su hija, por ejemplo. Muy comin en

las pequefias comunidades rurales de Brasil.

Otro clasico ejemplo es cuando el homicidio es perpetrado contra la persona subjetiva una
situacion de violencia sistematica. Asi, son los casos en que la mujer mata el marido que a
sujeta a una situacion de violencia domestica sistematica cuya la Gnica forma de verse libre es

el homicidio.

Son casos en que mas alla de existir un ley que los prohiba, el derecho desconstruido a partir

de las luchas por el reconocimiento la niega, produciendo aun asi justicia.

Y aqui se queda la esperanza: de la destruicion de la ley y de su Estado Nacional para el
reconocimiento de los Derechos en un Estado Plurinacional, premisa basica en Latinoamerica

para la emancipacion del ser humano de toda la forma de opresidn.

La garantia judicial del debido proceso legal, construido a partir de la idea de que la
limitacion de determinados derechos solo se hace después de un proceso reglamentado por
una ley, gana con la lucha por el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas el
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deber del estado de contextualizar los procesos y observar los derechos de las personas que no

necesariamente esten en la clausula del debido proceso legal.

VI-CONCLUSIONES

En este trabajo pretendi demonstrar como la lucha de los pueblos indigenas ayudaron el
derecho ordinario, especialmente el derecho penal a la construccion devolucion de la garantia

del debido proceso legal hacia el debido proceso intercultural

El derecho que basa el concepto de debido proceso legal fue concebido en el seno del Estado
Nacional cuyas méas importantes caracteristicas son a existencia de un territorio para un

pueblo con una lengua.

Ocurre que la lucha por el reconocimiento de los pueblos indigenas destruyé la idea de una
nacion para cada estado. El recorrido empieza con un nuevo concepto de igualdad. Si en la era
de las revoluciones burguesas, su contenido era el trato igualitario ante la ley ante la
discriminacion del estado absolutista, el estado liberal incorpora la nocion de grupos
sometidos 0 dominados por otros grupos- como fue el caso de las acciones afirmativas para
incorporar la poblacién afro-descendentes en EEUU. Pero fue con la lucha de los pueblos
indigenas que el derecho al trato igualitario llega a su apice con la incorporacion del contexto
histérico y social que rodea el individuo en el momento del conflicto. Asi el derecho al trato
igualitario no es mas una categoria abstracta de la ley. Es algo concreto, una carta de valores

que debe ser jerarquizado de acuerdo con el caso determinado.

Esta “carta de navegacion” en la feliz expresion de RAMIREZ, tiene como consecuencia la
transformacion de todo el derecho y su pretensa universalidad. Acaba por reconocer el

hombre real en lugar de la categoria abstracta del hombre medio. La lucha de los pueblos
16



indigenas acaba por representar un giro copérnico en el concepto de Estado bien como en su

ordenamiento juridico.

El Estado Nacional es la fuente de derecho que oprime los indigenas. Al contestar la idea de
un unico pueblo, una lengua y un territorio, los pueblos indigenas destruyen el Estado Liberal
y obligan a los no-indigenas, a adaptarse al conocimiento del otro, incorporando nuevas
formas de solucion de conflictos. La ley deja de ser una verdad absoluta para ser sustituida

por los derechos en los casos concretos.

En la evolucion de la afirmacién de los derechos de los pueblos indigenas en Latinoameérica,
tres ciclos son definidos por los académicos: la introduccion en las constituciones de los
derechos colectivos la identidad cultural, después la incorporacion de las normas del
Convenio 169 de la OIT y el concepto de nacion multiétnica el debate sobre el estado

Plurinacional introducidos por las Constituciones de Bolivia y Ecuador.

La promulgacion de estas dos constituciones inaugura una nueva era del constitucionalismo
latinoamericano caracterizado por una mayor participacién popular y direccionada para la
solucidn de problemas genuinamente latinoamericanos. Entre otras dificultades, la cuestion de
la autodeterminacion de los pueblos indigenas que involucra el derecho de administrar su
propia justicia. De una tolerancia sencilla a una tolerancia calificada, o sea, el

reconocimiento®.

Desconstruindo el derecho liberal, la sentencia justa deja de sar aquella Gnicamente pautada
en le ley. Segun Ribeiro “deve olhar o caso concreto e ser sempre um julgamento fresco: re-

instaurador re-inventivo, livremente decisoria”?!. Lo que pasa es que con el reconocimiento

20 Otfried Hoffe. Derecho Intercultural. Trad. Rafael Sevilla. (Barcelona:Gedisa, 2008) 137.
2! Ribeiro, ob. cit, pag 75.
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de del derecho a la administracion de la justicia por parte de las comunidades indigenas, los
operadores juridicos cuentan con la herramienta para solucionar los mas diversos tipos de

conflictos que surgen en sociedades tan diversas como las latinoamericanas.

El debido proceso entonces debe incorporar el dato socioldgico que debe ser entendido como
no lo que la ley determina en cada caso, pero lo que del caso erige el derecho para hacer la
decision justa. Y asi la caja hermética del derecho occidental, blanco y catolico deja de ser
basado en la ley fruto de la decision de una mayoria para incorporar los derechos que surgen

en nuestras sociedades tan diversas.
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