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Resumen.

El derecho internacional reconoce normativamente distintos grupos de personas que por cualidades puntuales
se encuentran en cierto grado de vulnerabilidad frente a otras, a partir de ello elabora un conjunto de normas
para neutralizar las desigualdades evidenciadas, este plexo normativo en nuestro pais adquiri6 jerarquia
constitucional en el afio 1994. En este trabajo se recorren las normas que identifican el concepto sociologico de
multiculturalismo, su impacto al momento de interpretar para resolver casos penales, y en ese sentido el papel
gue juegan los operadores del sistema de administracion de justicia.

[.Introduccién.

Es innegable que las relaciones humanas que se dan en el mundo post-moderno, post- industrial, globalizado,
poseen un dinamismo de permanente transformacion que se evidencia en varios aspectos como los
econdmicos, sociales y culturales.

La ciencia del derecho no escapa a esta transformacion fija, los cambios que se dan en el plano de la realidad
con el tiempo repercuten en el plano de la moral para luego, con una velocidad menor, consolidarse en el plano
del derecho positivo bajo la estructura de una norma juridica.

Entre muchos de los cambios que podemos identificar que han transitado el camino antes descripto
encontramos al concepto de "multiculturalismo” al que podemos definir como la coexistencia de distintas
tradiciones culturales en un mismo territorio.

Este postulado, surge en Estados Unidos como una doctrina que pone en crisis la hegemonia cultural de los
"grupos blancos" dirigentes respecto de las minorias(1).

Desde este trabajo se busca analizar el concepto de "perspectiva multicultural" que surge de las normas que
constituyen el bloque de convencionalidad de nuestro ordenamiento juridico. Para ello primero identificaremos la
ubicacion sistematica de los enunciados que aluden a tal perspectiva como también las normas relacionadas
con tal prerrogativa, para luego definir su extension al momento de su aplicacién en la argumentacién de casos
judiciales.

Partiremos desde la base del liberalismo multicultural y que su analisis y aplicacion deviene obligatoria toda vez
que guarda una intima relacion con la configuracion de la identidad de los individuos, lo que hace a su
autonomia y dignidad humana.

Concentraremos el estudio a partir de como debiera ser el tratamiento que debiera recibir una persona
perteneciente a una comunidad indigena imputada de un delito penal conforme los derechos constitucionales.

Il. Desarrollo.



SISTEMA ARGENTINO
DE INFORMACION JURIDICA

Para iniciar el camino analizaremos las normas que aluden a la perspectiva multicultural en lo concreto como asi
también las normas que se relacionan con este concepto.

En ese sentido en el orden internacional La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial (ICERD), define en su articulo primero que:

la expresion 'discriminacion racial' denotara toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica(2).

Esta Convencion fue elaborada por la ONU entrando en vigencia en el afio 1969 y ratificada por la Republica
Argentina por medio de la Ley 17.722, para luego en la reforma constitucional del afio 1994, adquirir el rango
convencional-constitucional en el art. 75 inc. 22 C.N..

En el afio 2007 la Asamblea General de Naciones Unidas elabord la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, mencionando en el articulo segundo que "los pueblos y los individuos son libres e iguales a
todos los demas pueblos y personas y tiene derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el
ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas"(3).

El articulo 15. 2 determina que "los estados adoptaran medida eficaces, [...] para combatir los prejuicios y
eliminar la discriminacion y promover la tolerancia, cooperacién, la comprension y las buenas relaciones entre
los pueblos indigenas y todos los demas sectores de la sociedad"(4).

Los Convenios 107(5) y 169(6) de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)(7) sientan los lineamientos
generales y esenciales para una legislacién nacional que regule la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, fomentando la igualdad en la diversidad cultural para dar camino al acceso a la justicia de tales
ciudadanos.

Cabe mencionar que la Observacion General nro. 13 del Comité de Derechos Humanos de la ONU(8) da cuenta
de las obligaciones del Estado argentino para lograr la igualdad en el acceso de justicia y cumplir con el principio
de no discriminacion y el respeto a los derechos de los pueblos indigenas y la diversidad cultural.

Desde la 6rbita nacional, la Constitucion reconoce la existencia de los pueblos originarios y garantiza su respeto,
cuestion que emana del articulo 75 inc. 17 al decir "reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingle e intercultural

L.

Las normas enunciadas refiere a lo puntual del caso, es decir, que hacen alusién a la perspectiva multicultural
que ha de ser necesaria para efectivizar las prerrogativas en ellas descriptas, mas no se debe perder de vista
que al analizar el derecho debe verse como un todo por lo que esta perspectiva no es una cuestion aislada toda
vez que se yuxtapone con la efectivizacion de principios fundamentales tales como el de igualdad y su
contracara no discriminacion, debido proceso (con todos los principios que de alli se derivan) y debido acceso a
la justicia que podemos encontrar plasmados en los siguientes instrumentos internacionales, a saber:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos(9) en su articulo 2.1, habla de la obligacion de los Estados
de garantizar el goce efectivo de los derechos del Pacto para todos los habitantes dentro de su jurisdiccion sin
distincion de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica, o de otra indole, origen nacional o social,
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posicidn econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Tanto en el articulo 14 como en el 26 se
enuncia la igualdad ante la ley como una de las garantias procesales minimas del debido proceso.

En la Convencién Americana de Derechos Humanos(10) encontramos en su articulo octavo las garantias de
toda persona en el marco de un proceso, en el caso especifico que estamos tratando resulta destacable por
motivos que se expondran mas tarde, por una lado la garantias de ser oido con las debidas garantias que se
encuentra en el punto 1.1 del citado articulo y por otro lado lo plasmado en el punto 1.7 donde encontramos la
garantia de obtener a una decision fundada que no solo garantice la razonabilidad en la decisién, sino también,
que impone al organismo que decide tener un efectivo conocimiento del caso incluyendo el contexto en el cual
se desarrolla el suceso histérico en andlisis, y expedirse sobre los hechos, evitando el rechazo de la accion por
razones meramente rituales.

En relacién con los extremos normativos que se han ido desarrollando, los informes N°© 74/98(11) y N°
105/99(12) del Comité Interamericano de Derechos Humos de la OEA indican que las garantias a la tutela
judicial efectiva y al debido proceso imponen una interpretacion amplia en el analisis de los requisitos de
admision a la justicia, por lo que el principio pro actione, obliga a extremar las posibilidades de interpretacion con
norte hacia aquello que resulta mas favorable al acceso a la jurisdiccion.

En el punto 2.2 -del art.8vo del Pacto de San José de Costa Rica- se describe la garantias de una comunicacion
previa y detallada al imputado de la acusacién, la finalidad de este requisito es que no se produzcan actos de
autoridad que el ciudadano desconozca, y que por lo tanto, no pueda controlar y oponerse con eficacia(13).

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos(14) el articulo décimo indica que toda persona tiene derecho
a ser oida publicamente, mientras que la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre(15) en
su articulo 18 habla de derecho de justicia.

Visto el contenido de las normas en juego en el caso, debemos definir su extension, es decir su alcance de
aplicacion, el papel que juegan al momento de dar fundamento, y para ello no podemos eludir un primer
interrogante que es por qué se deben argumentar las resoluciones judiciales.

Encontramos una respuesta de modo indiciario en el principio republicano de gobierno que implica la division de
poderes consagrada en el articulo primero de nuestra Constitucién Nacional que nos indica que el poder de los
cuidadanos delegado en el Estado se divide en Judicial, Ejecutivo y Legislativo, siendo que los actos de
gobierno de cada uno de esos poderes deben ser publicos, justamente en pos de poder ser controlados por los
otros poderes como por el pueblo todo.

Por otro lado en lo concreto el articulo 14 del PIDCP, en el articulo 8 de la CADH, y 18 CN dan el marco de las
garantias del debido proceso, de la lectura de los mismos debe interpretarse que la motivacion de las
resoluciones judiciales no es un requisito del debido proceso, sino bien es la base fundamental para la
aplicacion de la violencia justificada de modo legitimo, -pena- toda vez que la sentencia desarrolla la explicacion
del decisorio, cual es el acto reprochado, a quién y cuales son las consecuencias juridicas derivadas de ello(16).

El modo de garantizar las garantias es por medio de la motivacidon que contiene las razones de las afirmaciones
que hacen a la decision, atiende a los planteos de las partes y explica por qué es legalmente correcta la
decision, por ese camino el juez se explaya en cuanto a descripcion y valoracion de la prueba, define los hechos
y el derecho aplicable, los que eventualmente pueden ser cuestionados en un recurso tal como lo sostiene el
jurista italiano Ferrajoli.

Asi las elecciones de los jueces deben estar justificadas racionalmente(17) toda vez la motivacion es un
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instrumento de control de las decisiones y no un ejercicio reflexivo interno de quien ejerce la jurisdiccion,
garantiza a todas las demas garantias, y sin ella resultarian huérfanos de proteccion los derechos implicados en
el litigio, al quedar sometidos al juicio discrecional de autoridades que no justifican sus actos(18).

Sobre este punto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que "la motivacion es la
exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusién(19).

El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracién de justicia(20),
que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por razones que el Derecho suministra y otorga
credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democrética [...] las decisiones que adopten
los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar fundamentadas, pues de lo contrario
serian decisiones arbitrarias. En este sentido, la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido
debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado.

Asimismo, la motivacién demuestra a las partes que éstas han sido oidas y en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de la
cuestion ante las instancias superiores. Por todo ello, el deber de motivacion es una de las "debidas garantias"
incluidas en el art. 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso(21).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha elaborado su posicién al respecto en el antecedente "Casal"(22)
indicando que el estandar de motivacion debe ser conforme el método de reconstruccidn histdrico que consta de
cuatro etapas, la heuristica, la critica externa, la critica interna y la sintesis.

Parece algo obvio todo lo dicho pero creo oportuno siempre preguntarnos y repasar aquello que parece
palmario, porque lo riesgoso de no hacerlo es abandonar la tarea de pensar, adormeciéndonos como el
trabajador que ajusta tuercas en "Tiempos Modernos" de Charles Chaplin, sosteniendo sin mas situaciones que
implican, en muchos casos, atrocidades desde una 6ptica juridica como moral.

Ahora bien, ya definido que en todo caso que se plantea debe haber acceso de la persona imputada a conocer
los elementos de cargo y poder ser oida, como también que la resolucion a la que se arribe sea fundada y
motivada cabe ver el modo en que esto debe hacerse, es decir, delimitar cémo se deben garantizar todas las
garantias enunciadas(23).

Es que el derecho posee una dimension fija que se puede identificar en la letra la ley, y una dimensién en
movimiento que se identifica con las situaciones de conflicto de particulares que surgen de la interaccién
humana en sociedad que son expuestas ante el Poder Judicial, por lo que entonces podremos hablar de
derecho cuando la letra de la ley sea ejercida y esto solo se da bajo un hecho concreto, en una interferencia
intersubjetiva puntual que implica las vivencias de las personas inmersas en el suceso ventilado para
"solucionarse", lo que dan lugar a los "casos" y alli siempre al intervenir los operadores judiciales estaran
interpretando, eligiendo, expresando su subjetividad, por tal motivo este trabajo pretende, aunque sea de modo
limitado dar luz sobre la obligacion personal y la necesidad social de interpretar de acuerdo a los principios
normativos vigentes para dar cuerpo al valor justicia que reposa en nuestra Carta Magna, dando vitalidad a la
voz del pueblo.

Sobre este punto ha dicho el Dr. Jacobucci "juegan un rol fundamental los principios penales pues son los
encargados de concretar normativamente los valores a los que debe atenderse el juez en su actividad de
aplicacion de la ley"(24).

El tema de la extension de los principios del derecho esté intimamente vinculado con el poder discrecional de
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los jueces como bien puede verse en el debate entre Ronald Dworkin y Herbert L.A. Hart, mas ambos juristas
plantean la discusidn en el ambito de un sistema de precedentes siendo que nuestro ordenamiento es de corte
continental europeo con control difuso por lo que es posible afirmar que los principios generales del derecho no
son una cuestion de base moral discrecional de los jueces sino bien son normas de derecho positivo obligatorias
para el operador judicial.

Partiendo de este axioma se puede arribar, aunque de un modo distinto a la conclusién del primer profesor
nombrado, que la tesis de la discrecionalidad judicial, segun la cual cuando ninguna norma es aplicable a un
caso en cuestion el juez es libre de ejercer su discrecién para llegar a una solucion, debe ser rechazada toda
vez que por un lado implica una violacién al principio de la divisién de poderes, y por otro lado implica una
violacion al principio de legalidad y de reserva por legislar posterior al hecho en andlisis y pretender la aplicacidon
retroactiva de ello, extremos éstos que se neutralizan al dotar a los principios convencionales de la extension
universal que poseen, son ellos los que evidencian que no hay discrecionalidad en la funcién jurisdiccional toda
vez que siempre se podra recurrir a un principio general del derecho para arribar a la respuesta correcta para el
caso.

Lo que sucede en la interpretacion y aplicacion de ellos es que funcionan como si fueran una perilla, su
aplicacion es regulable, a diferencia de las reglas que funcionan como un botén, es decir, se aplican o no se
aplican, en palabras de Alexy:

El punto decisivo para la distincidn entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que
se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios
son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades facticas, sino
también de las posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio, las reglas son normas que exigen un
cumplimiento pleno y, en esta medida, pueden siempre ser s6lo cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida,
entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos(25).

La base filoséfica de la obligacion de aplicar los principios normativos del modo que plantea Alexy la podemos
ver en las ideas de Aristoteles, cuando postula que en el estudio correcto de la justicia y la injusticia ser deben
considerar tres cuestiones, por un lado a qué acciones se aplican, qué especie de medio es la justicia, y cuéles
son los extremos entre los cuales lo justo es un medio laudable y en ese camino "[...] lo justo sera lo que es
conforme alaley y a la igualdad, y lo injusto serd lo ilegal y lo desiguall...]"(26), las normas determinan algo y
tiene como norte el interés general de la ciudadania, con lo cual seran justas en la medida que construyan o
mantengan el bienestar, o algunos de sus elementos, para los ciudadanos, por eso es que la ley irradia sobre
todas las virtudes y todos los vicios prescribiendo unas acciones y prohibiendo otras, con razon, cuando se
elabor6 racionalmente y sin razén, cuando se gestd sin un estudio pormenorizado.

Aubenque Pierre respecto del filosofo griego dice que el juicio ético no puede asimilarse con el de la geometria
sino con el del carpintero, la justicia del plano abstracto encuentra su destino unida a la suerte de la ley, porque
es la misma justicia que por la virtud de equidad exige ser corregida, asi la prudencia como virtud intelectual
permite definir la norma, y quien la aplique en aras de ser equitativo debera utilizar la prudencia en su maxima
expresion al hacerlo en el marco de las relaciones entre los hombres, porque, Si la ciencia se dirige a lo menos
humano del hombre, lo mas impersonal, el intelecto, y si su transmision se realiza por las vias universales del
logos, la experiencia se sitla en un nivel mas vital: en el nivel donde las facultades intelectuales son
responsables no soélo de la légica de su contenido, sino de la conducta del hombre, de la cual son guia, en este
nivel donde el logos mismo debe hablar el lenguaje de la pasion, del caracter, del placer y de la pena, si quiere
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ser entendido por ellos y elevarlos a su nivel [...]. La prudencia es, pues, como la experiencia; y no es casual
gue tanto una como la otra sean atribuidas a politicos como Pericles que unen, en un andlisis singular, la
capacidad de la perspectiva global y el sentido de lo particular'(27).

Una postura similar es la que sostiene en nuestra doctrina el Doctor Zaffaroni cuando sostiene que "en la
medida en que el Derecho Penal deja de pensar, se convierte en un analisis y elaboracion de reglamentos que
legitiman, racionalizan y facilitan el poder ilimitado"(28).

No debemos nunca perder de vista que el sustento constitucional de los bienes juridicos tiene a la dignidad
humana como fundamento antropoldgico y limite ineludible de toda coercion estatal, por eso se debe relacionar
los principios normativos con conocimientos empiricos para desplegar el necesario proceso hermenéutico de
concrecion de la norma, es decir no olvidarnos de la realidad social, mas debo insistir en que este punto no se
mal entienda en cuanto a que alude a discrecion deliberada jurisdiccional, sino bien debe entenderse como la
razonabilidad en la interpretacion.

Es asi que debemos partir de la base del respeto del principio constitucional de igualdad y las garantias del
debido proceso para analizar el caso lo que implica considerar al hecho multicultural en un sentido fuerte, en el
entendimiento que el derecho es una institucién social y su fin es esencialmente practico, significa que las
normas que forman parte del derecho que existe para justificar acciones y decisiones se encuentre permeado
por razones que nos habilitan a contextualizar la justicia y a establecer derechos diferenciados a favor de grupos
e individuos que conforman la diversidad cultural.

Queda claro que, entre otras cosas, la teoria del derecho debe tomar tomo GPS el ideal de universalidad de los
derechos humanos y asi identificar las herramientas hermenéuticas para la adjudicacion real de los derechos
humanos para aquellas personas sobre las que debe haber especial consideracién como son los grupos e
individuos que forman parte y constituyen las fuentes del multiculturalismo.

Las obligaciones internacionalmente asumidas por el Estado argentino a través de la ratificacion y jerarquizacion
constitucional de ciertas normas del derecho internacional de los derechos humanos(29) establecen la
necesidad de cambios coyunturales en las leyes, pero también en la administracidon de justicia y sus operadores.

En consecuencia, todo ello merece un tratamiento diferenciado y supone incorporar perspectivas especificas, tal
como lo dispone la Constitucion Nacional y la normativa de derechos humanos incorporada a nuestro
ordenamiento juridico interno.

Desde este atalaya podemos definir [6gicamente que discriminar es también no contextualizar las circunstancias
particulares de una determinada persona cuya concepcion y formacion socio- cultural es totalmente diversa a la
imperante en el ambito en el que habita, cuando este es ajeno a su cultura inicial, no tener en cuenta las
circunstancias particulares de la persona acusada en el contexto de la administracion de justicia en materia
penal, devendria en una discriminacion hacia su persona violatoria de los derechos fundamentales.

Es decir los operadores judiciales tienen la obligacion de certificar de modo puntual en cada caso que la persona
imputada conozca lo que se le imputa, los motivos y alcance de las posibles sanciones, y que posea todas las
herramientas para poder recrear en el proceso su version de lo sucedido.

En el caso del multiculturalismo, el idioma, la creencias, etc., de las personas de grupos minoritarios no deben
correr en el proceso como una mochila que ellos deben cargar, sino bien, el Estado por via de los operadores
debe garantizar el acceso a la justicia, que no es una prerrogativa Unica de quienes resultan victimas, y asi
utilizar todas las herramientas que le sean posibles para tornar activo el derecho a la igualdad, porque si
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miramos lo empirico si hay algo que tenemos por igual todos los ciudadanos es que somos diferentes y estas
diferencias dentro del proceso deben neutralizarse por imperativo convencional que surge de la normas antes
analizadas, de otro modo las normas convencionales no serian mas que el mufieco de Gepetto antes de la
llegada del hada madrina.

Es decir debe cotejarse la situacion de la persona imputada, sus recursos, su contexto, obligatoriamente para
obtener una radiografia que permita ver qué cuestiones deben atenderse para poder garantizarle su derecho a
un debido proceso, es obligacion del operador judicial corroborar en lo concreto que quien esta acusado ingrese
al estandar de igualdad.

Digo estandar de igualdad porque este extremo no es una cuestion factica real sino una construccion juridica,
todos tenemos contextos distintos, o sea, en el plano de la realidad no es lo mismo una persona argentina con
conocimiento del idioma que una persona nacida y criada en un contexto cultural distinto como son el caso de
los pueblos originarios, es por ello que la perspectiva multicultural es la herramienta que permite identificar las
diferencias que pueden afectar los principios convencionales y asi, en caso de identificarse tal afectacién, poder
sanearla en pos de garantizar el derecho a la igualdad y debido proceso.

Podriamos de alguna manera metaférica hablar de la perspectiva multicultural como uno de los anteojos que
deben colocarse los operadores del sistema al trabajar.

Lo expuesto hasta aqui es conteste con la jurisprudencia internacional sobre el tema. La CIDH en el Caso
"Lépez Alvarez vs. Honduras," - miembros de la comunidad garifuna como imputados- indicé que "los Estados
deben tomar en consideracién los datos que diferencian a los miembros de pueblos indigenas de la poblacion
en general, y que conforman la identidad cultural de aquellos"(30).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Rosendo Cantu y otra vs México,"(31) informa
sobre los obstaculos que enfrentan particularmente las mujeres indigenas para acceder a la justicia,
generalmente relacionados con la exclusion social y la discriminacion étnica "dichos obstaculos pueden ser
especialmente criticos, ya que representan formas de "discriminacion combinadas”. En este caso la Corte IDH
considero que:

[...] es indispensable que los Estados otorguen una proteccién efectiva que tome en cuenta sus particularidades
propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres” "los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de
facto.

Queda claro entonces que se debe procurar la aplicacién irrestricta del principio de igualdad, que también
implica suplir las condiciones de desventaja y vulnerabilidad en las que se encuentran determinadas personas y
colectivos, como las poblaciones indigenas.

Asi lo determina la Corte IDH, en la Causa "Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador'(32) al establecer
que el principio de igualdad y no discriminacion se efectiviza en la medida en que se reconozca el derecho a la
identidad cultural que "es ingrediente y via de interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el
goce y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convencion . el respeto a dicha diversidad es una caracteristica esencial de una sociedad pluralista,
democratica y multicultural.

El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en la causa LNP vs.
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Argentina(33), se puso fuertemente en duda la credibilidad de la nifia -en el caso R. M. B.-, victima de violencia
sexual, a punto tal que luego del andlisis de la causa, el Comité emitié un dictamen en el que establecié que el
Estado Argentino viol6 una serie de normativas internacionales, con jerarquia constitucional, y concluy6 que tal
violacion se produjo debido a la existencia de discriminacion basada en la condicién de nifia de la victima y su
etnicidad.

Asimismo, en este proceso el Comité considerd que el trato recibido por la menor victima de la etnia Qom-Toba
en la dependencia policial y médica luego de haber sido agredida y como durante el proceso judicial significaron
que el estado, ante su falta de refutacion de las acusaciones, violentd el derecho de la victima de acceder a los

tribunales en condiciones de igualdad.

En relacién al acceso a la justicia por parte de quienes pertenecen a pueblos originarios, el Relator Especial de
las Naciones Unidas para la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, indicé que, en muchos paises, los pueblos indigenas no disfrutan de igualdad
de acceso al sistema de justicia y que, una vez ingresados a éste, suelen ser objeto de diversas formas de
discriminacién, malos tratos y violencia, afirmando que las mujeres y nifios indigenas son los mas afectados(34).

El Relator resalté en dicho informe que la justicia debe entenderse no s6lo como la aplicacién efectiva de la ley y
el funcionamiento de un buen sistema judicial, sino también como un proceso en el que las personas que se
hallan en una permanente situacién de desventaja puedan encontrar la forma de superarla por medios legitimos
y socialmente aceptables que impliqguen modificaciones coyunturales a largo plazo(35).

Destaco que la realidad dista mucho del principio de igualdad y no discriminacion y concluyé que "la falta
generalizada de acceso al sistema oficial de justicia debido a la discriminacion directa o indirecta profundamente
arraigada en contra de los pueblos indigenas, es un rasgo importante de las deficiencias en la proteccién de los
derechos humanos," en gran parte de los Estados miembros y signatarios de diversos instrumentos
internacionales para su proteccion(36).

Continud explicando que la falta de acceso a la justicia y la discriminacion dentro de su administracion, se deben
muchas veces al aislamiento fisico y a la falta de medios de comunicacién en las zonas indigenas, pero también
a la ausencia de recursos publicos que sean suficientes para establecer un sistema judicial eficaz en el que se
tengan en cuenta las necesidades de las comunidades indigenas(37) y que ello puede indicar que "la cultura
juridica oficial de un pais no esta adaptada para hacer frente al pluralismo cultural y que los valores dominantes
de una sociedad tienden a ignorar, olvidar y rechazar las culturas indigenas"(38) subrayando que la particular
discriminacidn y prejuicios que sufren los indigenas en el sistema de justicia, especialmente en la justicia penal,
y la situacién de desventaja especial de mujeres, jévenes y nifios.

Por otro lado la Observacién General 13 del Comité de Derechos Humanos de la ONU ya citada al interpretar el
art. 14 del PIDCP respecto de la administracién de justicia, establecié que, a pesar de la complejidad de su
texto, la finalidad de todas sus disposiciones "es garantizar la adecuada administracion de la justicia y, a tal
efecto, afirmar una serie de derechos individuales, como la igualdad ante los tribunales y Cortes de justicia y el
derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias"(39).

La Corte IDH dijo en el Caso "Lopez Alvarez vs. Honduras"(40) que el idioma de un pueblo es un elemento
esencial que hace a su identidad porque permite "la expresion, difusion y transmision de su cultura” por lo que la
limitacion al ejercicio de la libertad de hablar la lengua implica en muchos contextos, una restriccion al ejercicio
de la libertad de expresion, incompatible con la garantia prevista en la CADH, a la vez que constituye un acto
discriminatorio contra la persona.
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Asimismo, la Corte IDH concluy6 que, frente a tal limitacion, el Estado tuvo responsabilidad por la violacion de
los derechos a la libertad de pensamiento y de expresion, y de la igualdad ante la ley(41).

En el caso "Rosendo Cantu vs. México" la Corte IDH dijo que los obstaculos para denunciar y recibir informacion
en el idioma de la persona en los momentos iniciales del proceso puede implicar un trato que no tome en cuenta
la situacién de vulnerabilidad de la persona, basada en su idioma y etnicidad, resultando en un menoscabo de
hecho injustificado al derecho de acceder a la justicia, lo que inevitablemente perjudica también el derecho de
defensa(42).

La Observacion General nro. 13 antes nombrada establecio especificamente que la primera de las garantias
minimas de un proceso penal, previstas en el parrafo tercero del articulo 14 del PIDCP, refiere al derecho de
toda persona a ser informada, en un idioma que comprenda, de la acusacion formulada contra ella(43).

Y en la causa LNP vs. Argentina, el Comité también consideré como una violacién del estado al derecho de
acceso a los tribunales en condiciones de igualdad, que el proceso fuera desarrollado integramente en espafol,
idioma con el que los testigos, la victima y los imputados tenian problemas de comunicacion(44).

Todo lo dicho permite sostener que la perspectiva multicultural es una herramienta de interpretacion obligatoria
para construir la efectividad del derecho de toda persona a ser tratada ante la justicia de modo igualitario, de
poder recibir y entender toda la informacién que surge del legajo para poder ejercer con plenitud su defensa, y
poder dar su versién de los hechos en caso de asi quererlo, de modo tal que los eventuales obstaculos
idiomaticos y culturales que puedan darse deben ser sorteados obligatoriamente por los operadores de la
administracion de justicia. Solo garantizando estos extremos y teniendo en cuenta las diferencias facticas
sociales al momento de fijar los hechos del caso y las normas aplicables, se podra estar frente a una resolucion
motivada correctamente en términos constitucionales.

I1l. Conclusién.

Asi pretendo resaltar el reconocimiento expreso y respeto a la diversidad cultural y a la existencia -previa a la
colonizacién- de comunidades y pueblos indigenas, como una parte esencial en la construccion de la Nacion
Argentina.

En consecuencia, la normativa internacional y nacional adoptada por el Estado argentino busca la igualdad legal
como elemento necesario para una igualdad real y factica que destruya los viejos paradigmas de superioridad
cultural y, en consecuencia, de discriminacion.

Es por ello que debe entenderse a la denegacion generalizada de justicia y la discriminacion imperante en su
administracion como una derivacion directa de procesos histéricos basados en la concepcion de que existe
superioridad de una cultura sobre otra.

Por tal motivo es obligacién de quien ejerce la jurisdiccion en cada caso concreto llevar a cabo el debido control
de convencionalidad, fijado en el caso "Almonacid Arellano”, que en nuestro sistema funciona con un control
difuso, es decir que cada juez debe efectuar tal control porque no esta concentrado en un Tribunal especifico, y
el mismo implica confrontar la adecuacién tanto de las normas juridicas internas de los Estados parte de la
Convencion como los comportamientos estatales, con los principios, derechos y garantias contenidos en el
Pacto(45).

Esta funcion se divide en dos dimensiones, una destructiva, que tiene como norte quitar del ordenamiento
juridico interno aquellas normas que sean contrarias a la Convencién como a los precedentes de la Corte
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Interamericana y otra dimensién constructiva en cabeza de quienes ejercen la judicatura en el plano interno que
implica llevar a cabo una lectura de las normas internas de modo tal que sean armonizadas con la Convencion y
el andlisis que de ella se hace en la jurisprudencia de la Corte IDH(46).

Asi, los magistrados tienen la obligacién de hacer compatibles las normas locales con las internacionales como
asi también interpretar conforme las principios convencionales que en nuestro caso no resultan una facultad
discrecional del Juez como puede pasar en los sistemas del common law, sino que ellos estan plasmados en las
normas que hacen al blogue de convencionalidad, por lo que el Juez queda cefiido en su andlisis del caso al
marco alli delimitado, para ser de este modo el portavoz del pueblo porque en rigor el sujeto que interpreta, que
es el plural de la ciudadania, lo hace a través del juez.

Por otro lado la I6gica del constitucionalismo actual de los Derechos Humanos Fundamentales exige limitar el
poder coercitivo del Estado y en ese sentido se le impone al juez el deber de motivar para fundamentar sus
decisiones con especial obstinacion, asi debe entenderse a la razonabilidad como un elemento basico para que
las decisiones judiciales aprueben el examen que las haga aceptables por un lado y por otro como la expresion
de la seguridad juridica del constitucionalismo actual y sobre esa base queda claro que en la tarea de motivar la
funcion jurisdiccional, la perspectiva multicultural es un deber.

Justamente sobre la base de ese deber se funda la obligacién del Estado negativa de no violentar las reglas del
debido proceso como la obligacion positiva de dotar al sujeto vulnerable de las herramientas necesarias para
que ejerza sus derechos convencionales y en esa linea quienes ejercen la judicatura cuando afrontan un caso
con cierta peculiaridad que permite ubicarlos bajo el denominador de poco comunes, no deben limitarse a
invocar las normas elegidas como solucién para subsumir el caso en ellas, sino que deben buscar de hacer
explicita esa peculiaridad axiolégica inherente al caso mismo con que éste se presenta, directamente como
experiencia perceptible(47), porque la norma debe tomarse como inicio y no como meta frente al cambio social,
tal como la utopia que nos plantea Eduardo Galeano que esta en el horizonte, que sirve para caminar.

Notas al pie:
(*)Maria Marcedes Rossi, Abogaba UBA. Magister en Derecho Penal Universidad Austral.
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las diferencias culturales".

2)Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, art. 1, adoptado
el 21 de diciembre de 1965.
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