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PREFACIO

LaFundacién Konrad Adenauer (KAS) esunafundacién politicaalemana
que tiene como objetivo fortalecer la democracia a través de la formacion
politica en los mas de 100 paises en los que esta presente. Por el fortalecimiento
de la democracia la KAS entiende, entre otros, la inclusién de todos los grupos
de la sociedad para una democracia plena. Es por eso que a fines del afio
2005 se crea el programa regional de Participacion Politica Indigena (PPI),
un programa que pretende analizar y trabajar a nivel regional temas que
tienen un gran impacto para los pueblos indigenas en el subcontinente y que
apunta a fomentar la inclusién de los pueblos indigenas en procesos politicos,
econdmicos y sociales. Su inclusién también debe preveer el cumplimiento de
sus derechos, no s6lo como individuos, sino también como colectividad. En
este sentido es importante la discusion sobre la delimitacion de los derechos
colectivos: violaciones a los derechos humanos son, a manera de ver de la
KAS, inaceptables.

Es por eso que la Comisién Andina de Juristas con sede en Lima - Perq,
la Universidad San Francisco Xavier de Chuquisaca en Bolivia y el PPI de la
Fundaciéon Konrad Adenauer con sede en La Paz - Bolivia, organizaron un
seminario internacional sobre “Derechos individuales y derechos colectivos
en la construccion del pluralismo juridico en América Latina”, mismo que se
llevé a cabo en Sucre - Bolivia el 29 de marzo del 2011.

El seminario tuvo como resultado el presente libro, escrito por los
expositores del mencionado evento, mismo que discute diversos aspectos de
los derechos individuales y colectivos y su importancia para la construcciéon
de un pluralismo juridico democrético a lo largo de toda América Latina desde
diferentes perspectivas. Especialmente el PPI ha estado trabajando el tema del
pluralismo juridico desde el afio 2010 en cooperacion con el programa regional
de Estado de Derechos de la KAS, con sede en México D.F.,, puesto que el tema
es complejo y se discute de manera controvertida en toda la region.

En muchos paises han funcionado durante siglos de manera paralela
diferentes sistemas de administracion y aplicacion de justicia. La poblacion
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en su gran mayoria blanca y mestiza en las ciudades tenia acceso a la justicia
estatal ordinaria. En las comunidades indigenas se aplicaban las diferentes
formas de justicia indigena a base de los respectivos usos y costumbres. La
preferencia de la propia justicia en las comunidades indigenas no se debia
solamente a motivos culturales, sino también al hecho de que la justicia estatal
durante siglos no llegaba a las areas rurales. El uso de la justicia indigena fue
tolerado por los Estados porque no habia conflictos directos entre los sistemas
juridicos. Pero cuando iniciaron con cada vez mds intensidad movimientos
migratorios del area rural a las ciudades, las diferentes tradiciones de derecho
colisionaron. Un motivo frecuente para conflictos es la divergencia en la
percepcion de facetas del derecho: mientras la justicia ordinaria basa su sistema
en el reconocimiento de derechos individuales, la justicia indigena destaca
la importancia de los derechos colectivos. En la bisqueda de consensos, la
Fundacion destaca la importancia del respeto incondicional a los derechos
humanos, como mencionado anteriormente.

En el siglo 20, muchos paises latinoamericanos reformaron sus sistemas
juridicos y reconocieron los derechos especificos de los pueblos indigenas.
En 1989 se aprobod la Convencién 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales que ha sido
ratificada por la mayoria de los paises latinoamericanos con una importante
poblacién indigena. La Convencién 169 exige, entre otros, el reconocimiento
de los sistemas tradicionales de derecho. En 2007 fue aprobada por Naciones
Unidas la Declaraciéon sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que
también revalida el derecho a los usos y costumbres y propios procedimientos
juridicos. Sin embargo, ambos documentos destacan como limite de la justicia
indigena el respeto a las normas internacionales de derechos humanos. La
armonizacién de los diferentes sistemas judiciales y el cumplimiento del
derecho internacional considerando los derechos humanos significan un gran
desafio para muchos Estados.

Los presentes trabajos significan un aporte significativo al debate
democratico y cientifico sobre los regimenes de derechos en el pluralismo
juridico. A todos los autores, un agradecimiento especial por sus contri-
buciones.

Susanne Kiss
Representante
Fundacion Konrad Adenauer en Bolivia y Programa Regional
de Participacion Politica Indigena en América Latina



PRESENTACION

Por donde miremos, el tema indigena se encuentra presente en todos
los &mbitos de discusion y aparece como una demanda de reformulacién de
viejos conceptos y maneras de mirar el mundo.

En la actualidad, asistimos a un periodo histérico en el cual, como
sociedades nacionales, no es posible mirarnos sin reconocernos como
culturalmente diversos, como expresiéon de una diversidad de culturas,
costumbres, practicas y formas de vida. La cuestiéon estriba en que esa
mirada ha dejado de ser una mera exaltacion de nuestro folklore, ideal
para impulsar el turismo o generar insumos para estudios antropolégicos.
Actualmente, vernos como distintos, como culturalmente diversos, conlleva
también redefinir el modelo de Estado y sociedad en el cual vivimos y nos
desenvolvemos. Implica reestructurar nuestra concepcién de la justicia y el
Derecho, partiendo de considerar que existen tantos Derechos o sistemas de
justicia, como grupos culturalmente diversos hay.

En ese sentido, el monismo juridico sobre el cual se fundan nuestras
republicas modernas, que considera a todos los ciudadanos nacionales como
culturalmente homogéneos o tendentes a la homogeneizacion, ha quedado
desfasado frente al reconocimiento del derecho a subsistir del “otro”, del
“diferente”, delindigena; el reconocimiento de este derechoresulta enel respeto
y el establecimiento de mecanismos para proteger las diversas manifestaciones
culturales de estos pueblos. Una de estas manifestaciones se expresa a través
de la aplicacién de los mecanismos de justicia en las comunidades indigenas,
muestra de un Derecho y una concepcion de la justicia propias de estos grupos
humanos. Reconocer estas practicas conlleva admitir que nuestros Estados
se estructuran con base en el pluralismo juridico; en el reconocimiento y
promocioén de todos los sistemas juridicos existentes.
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Esta novedosa concepcion del rol del Estado y del Derecho implica
dejar de lado los paralelismos juridicos. Ya no nos regimos por estamentos
como en la Colonia, cuyo sistema separaba a los indigenas de los espafioles en
“Republicas” distintas, como si fuéramos tan diferentes unos de los otros....
aunque carguemos con esa pesada herencia colonial hasta la actualidad.
Mi labor como Coordinador del Area de Gobernabilidad Democratica de la
Comision Andina de Juristas me ha permitido darme cuenta que son muchos
mas los aspectos en los que nos parecemos que en los que nos diferenciamos.
Por ello, no podemos considerar que los pueblos indigenas representan una
suerte de “estados federados” enmarcados dentro del Estado nacional, sino
que se encuentran integrados dentro de la estructura estatal e institucional.
Nuestra labor consiste en que ese proceso de integracion se realice con base
en el respeto a la condicién étnica y/ o cultural de estos pueblos y los derechos
que subyacen en él.

Empero, también resulta necesario definir los limites y pardmetros
dentro de los cuales los pueblos indigenas pueden ejercer plenamente sus
derechos, porque tampoco la cuestion oscila en caer en un relativismo cultural
extremo, permitiendo o justificando todo tipo de practicas que pueden resultar
atentatorias contra derechos minimos del ser humano debido a cuestiones de
pertenencia cultural.

Por ello, espacios como los que nos congrega para el didlogo y su
sucedaneo en este libro, resultan fundamentales, pues permiten formular
lineamientos y pautas para integrar y articular todos los sistemas de
justicias en un modelo que sea inclusivo, que incluya a todos los ciudadanos
-indigenas y no indigenas- dentro de un modelo de Estado que reconoce
todas las concepciones de justicia existentes y que a la vez también vela por la
proteccion y garantia de los derechos individuales de sus miembros. Ese es el
gran reto que asumimos como institucion.

Siendo el tema a tratar de caracter tan complejo, no esperamos llegar a
una Unica respuesta. En lariqueza de ideas y verdades nos hallamos en nuestra
diversidad. Lo importante es considerar a todas las ideas y opiniones como
igualmente valiosas. En base a esa premisa podremos construir consensos que
permitan una convivencia con base en el respeto a todas las culturas.

Eddie Condor Chuquiruna
Coordinador
Area de Gobernabilidad y Democratica Comision Andina de Juristas



Introduccién y explicacion previa

INTRODUCCION Y EXPLICACION
PREVIA

El objetivo del proceso que inspira este libro es analizar la relacién entre
derechos individuales y derechos colectivos en la construccién de los sistemas
juridicos pluralistas en América Latina. Asi se busca promover el debate sobre
el pluralismo juridico y sus potencialidades para mejorar la proteccién de
derechos de la poblacion indigena en América Latina.

En esa perspectiva, se pretende analizar la relaciéon existente entre las
categorias de derechos individuales y colectivos desde la perspectiva de la
teoria de los derechos humanos y el concepto de Estado de Derecho, asi como
debatir los casos limite dentro de la justicia indigena, en los que se cuestiona
la vulneracion de derechos individuales.

Uno de los objetivos especificos que puede vislumbrase en la presente
publicacién y que es una de las tareas que las instituciones promotoras
proponen, es identificar lineamientos para la construccién de politicas que
regulen la coordinacién entre los sistemas de justicia.

En esa medida, presentamos este libro de ponencias a fin de plantear
algunos elementos de la tematica abordada en el Seminario Internacional
“Derechos individuales y derechos colectivos en la construccion del pluralismo
juridico en América Latina”, realizado el 29 de marzo de 2011 en la ciudad de
Sucre, en Bolivia.

El contexto de un pais como Bolivia en el que el 62,05% de la poblacion
se identifica como miembro de alguno de los 33 pueblos indigenas que existen
en su territorio’, coloca sobre el tapete la necesidad de reflexionar sobre los

1 Defensoria del Pueblo. Sistema juridico de los pueblos indigenas, originarios y comunidades
campesinas en Bolivia, La Paz, 2008, disponible en: http://www.defensoria.gob.bo/filespublicacion
es/21Sistemaljuridico.pdf, revisado el 02 de febrero de 2011.
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derechos de los pueblos indigenas en su dimensién individual y colectiva
y la relacion entre ellos; sobre la figura de pluralismo juridico en su fase
“plurinacional” y las implicancias del reconocimiento del mismo en el texto
constitucional de 2009.

En ese sentido, el Seminario abord¢ estos temas desde una perspectiva
articulada del Derecho Constitucional, Internacional de los Derechos
Humanos, Sociologia del Derecho y de Derecho Comparado.

El Estado Constitucional del siglo XXI reconoce al pluralismo juridico
como pilar o principio de su configuracién, es decir, de existencia de varios
6rdenes juridicos (oficiales 0 no) que conviven en un mismo espacio y tiempo,
en razén de necesidades existenciales, materiales y/o culturales.

De acuerdo con Yrigoyen, el Estado de Derecho liberal del siglo XIX
caracterizado por su monoculturalidad, ha dado paso a diversos estadios
de reconocimiento del Estado plural®>. En efecto, el modelo monista que
propugnaba la existencia de sistema juridico jerarquizado y centralizado en
cada Estado, con lo cual éste era el anico que podia crear normas y tener la
exclusividad en un espacio geopolitico’, ha quedado desfasado.

Asi, se reconoce que en los dltimos 30 afios, en Latinoamérica se ha
pasado al reconocimiento del pluralismo juridico de manera paulatina,
que se divide en tres etapas: constitucionalismo multicultural (1982-1988),
el constitucionalismo pluricultural (1989-2005) y el constitucionalismo
plurinacional (2006-2009)*.

La primera etapa supuso una serie de reformas constitucionales (1982-
1988) que reconocen la composicion multicultural de la sociedad lo que
encuentra un correlato en el derecho a la diversidad cultural, pero no hay un
reconocimiento de la existencia de otros sistemas juridicos tan vélidos como
el estatal’.

2 Yrigoyen Fajardo, Raquel. El pluralismo juridico en la historia constitucional latinoamericana: de
la sujecién a la descolonizacién, disponible en: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/destaques-do-site/3_
RYF_2010_CONSTITUCIONALISMO_Y_PLURALISMO_BR.pdf, revisado el 03 de febrero de
2011.

3 Cabedo Mallol, Vicente. Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, Valencia, 2004,
p. 13.

4 Yrigoyen, Raquel. Op. Cit.
Ibid.



Introduccién y explicacion previa

En el segundo de los periodos mencionados se da un paso hacia
adelante y se incorpora el reconocimiento del Estado como pluricultural
y el de las jurisdicciones indigenas y el de las autoridades indigenas para
impartir justicia. Se quiebra de manera clara la nocién de monismo, dado que
la produccion del derecho no depende exclusivamente de los clasicos poderes
estatales como Legislativo y Judicial®.

El tercero de los periodos o el de plurinacionalidad, implica el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas como naciones
antes que como culturas. Se refuerza dicho contenido, aunque ya esté
vigente en el ambito internacional, el derecho a la libre determinacién de
los pueblos lo que se traduce en “los derechos a la autonomia y jurisdicciéon
dentro de sus territorios, derechos de participacion fuera de sus territorios,
y derecho a conformar instituciones mixtas plurinacionales en paridad””.
Igualmente, se transversalizan los derechos indigenas a lo largo de los textos
constitucionales.

En efecto, en la actualidad el constitucionalismo plurinacional, plantea
el reconocimiento de las diferencias al ambito de los derechos, tanto en la
esfera de su enunciacién (dogmaética constitucional), y en las garantias de
ejecucion y procedimientos de implementacion (parte orgédnica constitucional,
leyes, normas y reglamentos de aplicacion)®.

De todos estos paises, son Bolivia y Ecuador los que han llegado a la
tercera etapa del desarrollo del pluralismo ya que en la Constituciéon boliviana
de 2009y la ecuatoriana de 2008 se consagran modelos de Estado plurinacional
al que hemos hecho referencia lineas arriba.

En efecto, las Constituciones de la Regiéon Andina que hemos
mencionado, al igual que las de Pert y Colombia representan el tercer y
segundo periodo del reconocimiento del pluralismo juridico en los textos
constitucionales respectivamente. Las dos tltimas no configuran modelos
de Estado plurinacional pero tienen un avance significativo en cuanto al
reconocimiento de la justicia indigena como jurisdiccion especializada con
manejo y estructura independiente a la de la judicatura ordinaria y a la
definicion del Estado o la naciéon como pluricultural.

6 Ibid.
7 Ibid.

8  Monica Chuji Gualinga. Diez conceptos bdsicos sobre plurinacionalidad e interculturalidad,
disponible en: http://alainet.org/active/23366&lang=es, revisado el 03 de febrero de 2011.
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En el caso de América del Norte, la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos también ha incorporado una serie de reformas a partir de las cuales
reconoce a la nacién como pluricultural y sobre la base de ello establece una
serie de derechos a las poblaciones indigenas del pais; en esa l6gica ademas
reconoce la coexistencia de sistemas normativos dentro del &mbito estatal y el
derecho de los indigenas a aplicarlos.

A diferencia de ellos, las Constituciones de los paises de Centroamérica
se ubican en la primera etapa del pluralismo juridico. En ese sentido, si bien
hay un débil reconocimiento de derechos especificos a favor de los pueblos
indigenas, no se establece algo en especifico sobre la justicia indigena y/o el
pluralismo juridico.

Un ejemplo claro de la ausencia de reconocimiento del pluralismo
juridico y de los derechos de los pueblos indigenas, es el texto constitucional
de Honduras. Adn cuando hay identificados siete pueblos indigenas en
el pais’, el articulo 346 de la Constituciéon de 1982 reconoce que “es deber
del Estado dictar medidas de proteccion de los derechos e intereses de las
comunidades indigenas existentes en el pais, especialmente de las tierras y
bosques donde estuvieren asentada”, pero no plantea el reconocimiento del
Estado como pluricultural, tampoco los derechos especificos a favor de esta
poblacién y mucho menos la coexistencia de dos o més sistemas juridicos.

Ahora bien, uno de los pocos paises centroamericanos con avances en
la materia es Guatemala. En el cuadro precedente se ha colocado el articulo
respectivo del texto constitucional guatemalteco que reconoce el derecho a la
identidad cultural, pero no la coexistencia de dos o més sistemas juridicos en
el ordenamiento del pais.

En concreto, esta invisibilizacion puede calificarle de monista o
asimilacionista, a pesar de que Guatemala haya ratificado el Convenio N° 169
de OIT sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otros acuerdos como
el de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI). No obstante
esta dificultad, se considera que estos dichos instrumentos implican el
reconocimiento del pluralismo juridico interno al reconocer que los pueblos
indigenas pueden producir su propio derecho (derecho consuetudinario) y
tener su propia justicia.

9  Ochoa Garcia, Carlos. Derecho Consuetudinario y Pluralismo Juridico, Guatemala, Choslamaj,
2002, p. 149.



Introduccién y explicacion previa

De acuerdo con todo lo mencionado, el anéalisis de los derechos de
los pueblos indigenas y su articulacion con el sistema juridico previamente
existente se hace imprescindible en los paises de la Region Andina.

La incorporacién de la categoria de derechos colectivos para los pueblos
indigenas genera una serie de preguntas, como su naturaleza y su vinculo
con los derechos individuales. Al respecto, el colombiano Arias sefiala que
la coexistencia entre derechos individuales y colectivos, ha provocado un
problema de orden tedrico relativo al tipo de relacién que se ha de establecer
entre ambos tipos de derechos!’.

Ahora bien, de acuerdo con Stavenhagen, la relacién entre este tipo de
derechos se puede entender a manera de “ntcleo - periferia”. Mientras el ntcleo
estd representado por los derechos individuales, la periferia representa a los
derechos colectivos, y para la realizacion o efectivizacion de los primeros, se
necesita que los tltimos también se cumplan®. Asi, este autor concluye que los
derechos colectivos también deben ser considerados derechos humanos, y al
mismo tiempo, debiera evitarse una situacion enla que éstos disminuyan algtn
derecho individual'®. Al poseer la misma naturaleza no serian contrapuestos,
puesto que la relacién existente entre ellos es de complementariedad.

De hecho, ello concuerda con el contenido del Convenio 169 de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo que establece:

“Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en
la aplicacion de este principio” (articulo 8.2).

Por lo tanto, el contenido de éste y otros instrumentos normativos de
orden nacional e internacional para la proteccion de los derechos humanos

10 Arias Arias, Jaime. Avance en el reconocimiento de derechos colectivos indigenas con el Convenio
169 de la OIT, la Declaracion de la ONU de los derechos de los pueblos indigenas y en el proyecto
de Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas., disponible en: http://www.
docentes.unal.edu.co/grnemogas/docs/3_Arias_tr.pdf, revisado el 03 de febrero del 2011.

11 Stavenhagen, Rodolfo. Los derechos indigenas: Algunos problemas conceptuales, en: en Nueva
Antropologia, Vol. XIII, N° 43, México, 1992.

12 Ibid.
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se configura como el “limite” o parametro para el ejercicio de la justicia
indigena.

Una vez planteados algunos elementos sobre la materia, también es
necesario hacer una revisiéon del estado de la cuestién en los paises de la
Region Andina y Centroamérica.

J Pluralismo juridico: jurisdiccion indigena, legislacion y desarrollo
jurisprudencial en la Region Andina y Centroamérica

Los textos constitucionales de los paises andinos, establecen que
las autoridades de los pueblos indigenas tienen competencias de
naturaleza jurisdiccional para resolver conflictos conforme a las normas
y costumbres propias de su sistema juridico. El contenido de estos
dispositivos plantea una serie de temas que deben ser desarrollados
de manera mas amplia por la via legislativa y/o jurisprudencial. Estos
deben comprender aspectos como el de las competencias de la justicia
comunal, los limites dela actuacién delajusticia comunal, su vinculacién
con los derechos humanos y/o fundamentales y la articulacién de ésta
con el sistema de justicia ordinario.

Sin embargo, el marco juridico de los paises andinos, no han tenido
desarrollos amplios sobre la materia. Esta omision por parte de los
Estados genera un paralelismo juridico que es inadmisible en el modelo
unitario de Estado que propugnan los textos mencionados, que a su vez
reconocen el paradigma de la interculturalidad y la diversidad y los
incorpora al &mbito social, institucional y juridico de los paises.

En el caso de Bolivia, la Asamblea Legislativa ha promulgado
recientemente la Ley de Deslinde Jurisdiccional, pero ello ha despertado
severas criticas por parte de muchas organizaciones indigenas por las
limitaciones impuestas en cuanto a sus competencias materiales; las
que en su opinidn, restringen injustificadamente el derecho al Derecho
propio de estas poblaciones originarias.

En el caso ecuatoriano, se viene discutiendo actualmente la elaboracion
de una norma de coordinacion entre la justicia indigena y la justicia
estatal, aunque ya se han producido algunos avances legislativos a
través de la dacion del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial en el
afno 2009. Esta ley establece algunos lineamientos de coordinacion entre
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sistemas, pero sin el desarrollo y alcances que tendria una ley especifica
de coordinacién.

Por su parte, en Colombia y Perti no se cuenta con propuestas a nivel
del Legislativo, pero se han desarrollado algunos lineamientos desde
la jurisprudencia, especialmente en el caso colombiano a través de la
Corte Constitucional.

En el caso de Guatemala, los Acuerdos de Paz de 1996 contemplaban el
disefio de un sistema nacional de justicia que respondiera a un modelo
de Estado pluricultural. A partir de ello y de la ratificacion del Convenio
N° 169 de la OIT, se pretendi6 establecer mecanismos de coordinacion
con la justicia indigena. Asi en 1997, se cre6 la figura de los Juzgados de
Paz Comunitarios®.

Si bien los Juzgados de Paz Comunitarios, que imparten justicia
penal, estdin compuestos por jueces indigenas, éstos deben resolver
casos aplicando el derecho oficial, o en su caso con arreglo a “los usos
y costumbres”. Otra de las criticas planteadas a esta institucién es
el hecho que el nombramiento de los jueces esta a cargo de la Corte
Suprema de Justicia, lo que colisiona con la elecciéon de autoridades que
la comunidad ha realizado. Finalmente, el hecho que se exija que el juez
sepa hablar espafol también ha sido criticado por quienes consideran
que ésta serfa una imposicion del sistema occidental sobre el sistema
normativo de los pueblos indigenas.

En ese sentido, la justicia indigena guatemalteca se articula dentro de
un esquema de subordinacién, antes que de coordinacién. En concreto,
se ha partido de criterios juridicos monistas o asimilacionistas, pues
siempre se hace depender la eficacia de la justicia comunitaria de su
adecuacion a las leyes propias del sistema estatal'.

En el caso de México, la Constitucion Nacional reconoce la coexistencia
de diversos sistemas normativos, la competencia de la autoridad
indigena para impartir justicia conforme a estos con el limite de la

Due Process of Law Foundation. Memoria del Seminario Taller Justicia de Paz y Derecho
Indigena: Propuesta De Coordinacién, Guatemala, 2004, disponible en: http:/www.dplf.org/
uploads/1184703719.pdf, revisado el 03 de febrero de 2011.

Ibid.
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proteccion de los derechos individuales y de las mujeres, e impone un
mandato al legislador para que establezca los casos y procedimientos
de validacién por los jueces o tribunales correspondientes, es decir, para que
disefie un sistema de articulacion entre dichas jurisdicciones, sin embargo, esa
es alin una tarea pendiente.

En ese contexto también se resalta la experiencia del Estado de Oaxaca.
Al respecto, su Constitucién Politica reconoce la existencia de diversos
sistemas juridicos normativos y de la justicia indigena y el derecho de los
pueblos a ejercerla. Asimismo, sefiala que es una ley la que establecera
los casos y formalidades en que proceda la jurisdiccion mencionada y
las formas de homologacion o convalidaciéon de los procedimientos,
juicios, decisiones y resoluciones de las autoridades comunitarias.

Asi, la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
del Estado de Oaxaca (LDPCIO), expedida en 1998 y reformada en
2001, establece las competencias de la jurisdicciéon indigena, garantias
procesales para los detenidos y la figura de la homologacién o
convalidacién de las decisiones de la autoridad indigena por cuenta
de las autoridades de la jurisdiccion ordinaria cuando se sometan a su
consideracion, salvo que aquellas contravengan la Constitucién General
de la Republica.

En lineas generales, la construccion de relaciones entre la jurisdiccion
ordinaria y la indigena debe responder a una nocién de articulacién y
coordinacién antes que a una légica de imposicién y/o subordinacién
por parte del “sistema oficial”. Por ello, las experiencias mencionadas
deben ser contrastadas, examinadas y repensadas a la luz de la nocién
del Estado plurinacional.

Los linchamientos y la justicia indigena

La problemaética de los linchamientos o “justicia por mano propia” es
un tema comun en la Region Andina y en Centroamérica y en algunos
casos se identifica a la poblaciéon indigena como la principal autora de
dichos ajusticiamientos.

Al respecto, la Mision de Verificacion de las Naciones Unidas
(MINUGUA) en Guatemala constaté un promedio de 421 casos de
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linchamiento con 817 victimas entre 1996 y el 2001; del total de victimas,
215 fueron asesinadas®™.

En el caso del Perq, de acuerdo a estadisticas de la Policia Nacional,
s6lo entre enero y octubre de 2005 se produjeron 182 linchamientos,
ocasionando la muerte de 27 personas'.

En el caso de Bolivia, entre 2009 y 2010 la oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas, da cuenta que durante el 2009 ocurrieron
71 casos de linchamiento, con un saldo de por lo menos 15 personas
muertas y en el primer semestre del 2010 se registraron 36 casos en los
que fueron asesinadas 15 personas".

A partir de este contexto, se han generado algunas discusiones sobre lo
que se entiende por justicia indigena y por linchamientos en el marco de
los ordenamientos juridicos vigentes en estos paises.

Suele identificarseles como sinénimos a la justicia indigena y a los
linchamientos. A partir de ello, se generan discusiones entre un supuesto
“derecho colectivo a la violencia” -manifestacion de la justicia indigena-
versus el derecho a la integridad de la victima de ajusticiamiento.

No necesariamente hay identidad entre ambos. Creemos que se tratan
de instituciones distintas. El linchamiento, tal como lo sefiala el Defensor
del Pueblo de Bolivia, es antes un delito que una manifestacion del
gjercicio de la justicia indigena.

Ahora bien, el linchamiento en si no es administrado por ninguna
autoridad de los pueblos o comunidades que tenga reconocimiento

Fernandez Garcia, Maria Cristina. lynching in Guatemala, Fellow, Weatherhead Center for
International Affairs, Harvard University, June 2004, p. 14.

Lovatén Palacios, David. Acceso a la Justicia: Llave para la gobernabilidad democrética, Lima, 2007,
disponible en: www.justiciaviva.org.pe

Oficina en Bolivia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Comunicado de Prensa: OACNUDH-Bolivia condena el linchamiento de cuatro policias en Uncia
y expresa preocupacion por la estigmatizacion de la justicia indigena originaria campesina, 9 de
junio de 2010.

Defensoria del Pueblo. Sistema juridico de los pueblos indigenas, originarios y comunidades
campesinas en Bolivia, La Paz, 2008, disponible en: http://www.defensoria.gob.bo/filespublicacion
es/21Sistemajuridico.pdf, revisado el 02 de febrero de 2011.
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dentro del grupo y ante el Estado en general; tampoco cuenta con las
garantias y la propia sancion que impone, es per se ilegal.

A diferencia de dicha figura, el concepto de jurisdicciéon indigena
se sustenta en el ejercicio de determinadas reglas y la imparticion de
justicia de acuerdo al derecho de la comunidad. En apoyo de ello, Waldo
Albarracin ha sefialado que dicha jurisdiccién debe sustentarse en el
principio de universalidad de los derechos.

Un tema que contribuira a diferenciar y delimitar la propia concepcién
de la justicia indigena es el desarrollo legislativo y jurisprudencial sobre
la materia en cada uno de los paises. De hecho, la promocién y difusion
del concepto de justicia indigena como jurisdiccion especializada
contribuye a diferenciar una figura de la otra.

En ese sentido, consideramos que el ejercicio de la jurisdiccion indigena
no se contrapone con la defensa de derechos individuales como la vida
o la integridad personal, entre otros.

La proteccion de los derechos de las mujeres en la justicia indigena

Las mujeres indigenas, ademas de las vulneraciones que sufren como
pobladoras indigenas, también experimentan violaciones de sus
derechos humanos especificamente relacionados a su género; es decir,
enfrentan una situacién de doble discriminacién. En efecto, han sido
y son victimas de violencia sexual, fisica y psicolégica; tienen menos
acceso a la tierra, a la educacion y a la salud.

Dichadiscriminaciénenmuchoscasosselegitimaenla propiacomunidad
con argumentos basados en el respeto a los “usos y costumbres”, la falsa
idealizacion del mito del “buen indigena”?’, y otras figuras creadas para
explicar o justificar la subordinacion y las relaciones desiguales entre
hombres y mujeres?.

Esta frase se refiere a la idea de que las comunidades indigenas viven en un mundo ideal donde
prima el respeto a la naturaleza. En esa medida, se debe respetar sus maneras de vivir sin cuestionar
si existen situaciones de desigualdad al interior de esos grupos.

CEPAL. Mujeres indigenas en América Latina: Brechas de género o de etnia, Santiago de Chile,
2005, disponible en: http://www.eclac.cl/celade/noticias/paginas/7/21237/FCalfio-LVelasco.pdf,
revisado el 03 de febrero de 2010.



Introduccién y explicacion previa

En la discusion sobre el reconocimiento de la jurisdiccion indigena, el
derechoindigenay suarticulacion con el derecho estatal, debe incorporar
elementos de anélisis que permitan visibilizar las situaciones de hecho
y de Derecho que generan desigualdades; y al mismo tiempo plantearse
alternativas de equiparacion desde el punto de vista juridico y politico.

En ese sentido, la Constitucién de Ecuador en su articulo 57, inciso 10,
dispone que el derecho indigena no debe afectar los derechos de las
mujeres, nifios y adolescentes. Una disposicién similar se encuentra en
el caso de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos que sefiala
que los derechos de las mujeres se constituyen como limite del ejercicio
de la jurisdicciéon indigena e imparticion de justicia de acuerdo con
los sistemas normativos de los pueblos. En el resto de ordenamientos
juridicos de la Region Andina, al no existir disposiciones especificas, la
proteccion delos derechos de las mujeres indigenas se tiene que construir
en base al derecho a la igualdad y no discriminacién. En concreto, se
deberian buscar respuestas para los casos de violencia contra la mujer,
el acceso y participaciéon en las instituciones de la comunidad, entre
otros temas.

Enlalinea de lo expuesto anteriormente, es necesario realizar un trabajo
conjunto entre las organizaciones de los pueblos indigenas, el Estado y
los programas publicos y privados de proteccion de los derechos de las
mujeres.

Esta explicacién previa permite ubicar el estado dela cuestion y mirar con

el tamiz que corresponde las ponencias que enseguida presentamos.

Eddie Condor Chuquiruna
Comision Andina de Juristas
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DEL MONISMO AL PLURALISMO
JURIDICO: INTERCULTURALIDAD EN
EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Farit L. Rojas Tudela®
Bolivia

Exergo y Localizacién

El titulo del presente texto precisa en si de un exergo y una
localizacién.

Entendemos por exergo una condicion del discurso, pues apela al
ritmo del discurso. Ex (fuera) ergon (de la obra). Es un decir antes de decir el
discurso, se encuentra entre un afuera y un adentro del discurso. Entonces un
exergo tiene un sitio decidido que convoca a la entrada, por ello debe asediar
a lo que se propone como texto.

Nuestro exergo propone localizar el pluralismo en los margenes de la
deconstruccion:

Lo que propicia la posibilidad del pluralismo es la posibilidad de
entender el Derecho como un tejido complejo (inte) legible a través de capas
sobre capas, pliegues sobre pliegues, hebras sobre hebras, de manera que el
Derecho seria siempre un despliegue plural, mdaltiple.

Y entendemos por localizacién a la acciéon hermenéutica que se sittia en
un lugar socio-histérico determinado:

Nuestra localizacién propone situarnos en el desarrollo de un
constitucionalismo latinoamericano, entendido como la experiencia de
nuestras constituciones latinoamericanas y especificamente del desarrollo
mas reciente a partir de las constituciones de Ecuador y de Bolivia (la CPE
mas reciente), ésta tiltima adn mds insistentemente pues consideramos que es
la que abre con mayor fuerza el tema del pluralismo juridico.

21 Profesor titular de Teoria del Estado y Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Catélica Boliviana “San Pablo”.
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Introduccién: Monismo y Pluralismo

Por monismo juridico entendemos a un solo productor soberano del
Derecho, asi como un solo sistema juridico. El monismo, en consecuencia, es el
reflejo de una postura central del poder, que deposita la soberania en el Estado,
tanto como tnico productor y dador de normas, tanto como un administrador
de justicia. Es, en consecuencia, una manera de concebir el poder.

Por pluralismo juridico entendemos una pluralidad de soberanos,
asi como pluralidad y variedad de sistemas juridicos. El pluralismo, en
consecuencia, es el reflejo de una postura que disemina el poder, éste ya
no estd aqui o alla, sino que se multiplica, se desplaza, haciendo mucho
mas complejo el entendimiento de la soberania, pues esta en todo caso
serfa una construccién colectiva que supondria a la vez multiples espacios
de construccién de la norma, multiples sistemas juridicos, y a la vez otros
espacios de administracion de justicia, incluso un descentramiento del sujeto
de derecho como veremos maés adelante. Ya no es el Estado en su centralidad
sino una pluralidad en movimiento.

La diferencia entre monismo y pluralismo, entonces, no es soélo
una diferencia cuantitativa de sistemas juridicos, sino en el fondo es
una diferencia/desplazamiento en toda la légica del constitucionalismo
moderno. Consideramos que este nuevo constitucionalismo es distinto de
las exposiciones del neo-constitucionalismo que pretende fundar el profesor
Miguel Carbonell, sino que es posible afirmar que estamos delante de un
Constitucionalismo Otro, cuyo adjetivo “Otro” hace tanto referencia a un
adjetivo como a la construccion de un sujeto diferente.

En consecuencia es posible abordar este desplazamiento del
Constitucionalismo moderno a partir de una estrategia de acontecimiento.

Modernidad del Constitucionalismo y Desplazamiento de un
Constitucionalismo — Otro.

En la modernidad, la Constituciéon se fue convirtiendo en un
determinado arquetipo® juridico, por ello podiamos decir la Constituciéon y

22 Se entiende por arquetipo a aquel modelo o forma primaria y original. Mircea Eliada sefala que
se puede entender al arquetipo de la siguiente manera: “un objeto o una accién adquieren valor y
de esta forma llegan a ser reales porque participan, de una manera u otra, en una realidad que los
trasciende” (Eliade 2002, 14). Esta participacién es en si el arquetipo.
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no asi las Constituciones. En tanto arquetipo “la Constitucion” recreaba un
modelo original o primario de idea de organizacién politica. Ya Montesquieu
caracterizaba el arquetipo al sefialar que no hay Constitucién sin divisién de
poderes®. El cardcter arquetipico es por su misma naturaleza (de modelo tinico
y originario) monista y a la vez genera un conjunto de fuerzas centripetas en
los procesos constituyentes dirigidas a habilitar el referido arquetipo juridico.
Su fuerza se encuentra en la discursividad juridica la misma que es mono-
referente, es decir desarrolla como referencias misma de una Constitucion el
lenguaje de la discursividad juridica constitucional continental.

Consideramos que no nos encontramos, respecto a la Constitucion
ecuatoriana y boliviana, con constituciones tipicas, heredada de la tradicién
republicana y del constitucionalismo continental, sino con constituciones-
acontecimiento® que posibilitan pensar en una constante expansion
constitucional. Esta fuerza (o conjunto de fuerzas) son externas a la teoria
constitucional e incluso al texto mismo de la constituciéon, que mas bien parece
presentar una constitucion con postulados aparentemente puntuales.

Los fisicos, al momento de tratar la constante expansién del universo,
han apostado estos ultimos afios a la teoria de las cuerdas, la cual sefiala que
las particulas materiales aparentemente puntuales son en realidad estados
vibracionales de un objeto extendido llamado cuerda. Esta cuerda no sélo
puede moverse sino a la vez oscila, posibilitando comprender la posible
expansion del universo.

En un sentido similar, los postulados emergentes de los procesos
constituyentes ecuatoriano y boliviano, y su resultado atn moévil, que
denominamos nueva Constitucién Politica del Estado, se presentan como

23 Idea que finalmente se plasmard en el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, el mismo que sefala: “Toda sociedad en la que no esté establecida la garantia
de los derechos ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucién”.

24 La concepcién de una “constitucién-acontecimiento” hace referencia en si a un principio epis-
temoldgico: la verdad de la Constitucion radica en su posibilidad de acontecimiento dnico, que
concierne en si a la légica de fuerzas politicas vivas que trascienden a una interpretacién dogmatica,
realizada a partir de otras fuentes de interpretacion constitucional. La verdad acontecimiento de la
constitucion la sitGa necesariamente en el entramado de fuerzas que si bien no se explayé en el
nuevo texto, si dejé un conjunto de pautas para su realizacion futura. Asimismo una “constitucion
—acontecimiento” abre una nueva temporalidad, una nueva forma o manera de representarnos las
temporalidades, no sélo porque el Derecho sea en si una forma o manera de temporalidad, sino
porque en tanto acontecimiento abre una nueva légica temporal de transicién como veremos mas
adelante.
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cuerdas oscilantes con la posibilidad de prever una posible expansion
del pluriverso constitucional en nuestros paises®. Este caracter oscilante
evita pensar en una constitucion politica como punto de llegada del poder
constituyente (ya sea trascendente o inmanente), ni tampoco pensar en un
poder constituyente que se hubiera integrado a la nueva constitucion®. El
poder constituyente mantiene atin una relaciéon viva, compleja, de exterior
constitutivo respecto al poder constituido o constitucion.

El caracter oscilante de los postulados aparentemente puntuales
permite pensarlos como una fuerza vibracional expansiva del conocimiento
constitucional, que podemos encontrarlo en una institucionalidad nueva
(Estado plurinacional), una ética juridica y politicamente nueva (vivir bien)
una territorialidad nueva (autonomias asimétricas), una legalidad nueva
(pluralismo juridico) un régimen politico nuevo (democracia intercultural,
democracia comunitaria), nuevas subjetividades individuales y colectivas
(individuos, colectividades, pueblos indigenas originario campesinos,
comunidades interculturales y afrobolivianas), descentramiento del sujeto de
derecho (resguardo juridico en tanto sujeto de derechos a la naturaleza y a los
seres vivos) y que son s6lo un conjunto de pautas, de postulados en oscilaciéon
y con una fuerza vibracional que muchas veces no coincide con otras partes
de la Constitucion, en las que existe mds un efecto centripeto hacia un estado
de cosas mucho mas familiar a la teoria constitucional continental®.

Es necesario que el cardcter vibracional de los postulados de este nuevo
constitucionalismo, nos permita tratar una porosidad del Derecho y de los
derechos que permita a la vez construir nuevos entendimientos colectivos de
transformacion social.

25 Utilizamos la denominacion pluriverso en contraste de la nocién universo, y en consecuencia sus
efectos, el pluriverso genera lo pluriverbal, es decir, la diferencia en constante transformacién, en
tanto el universo genera lo universal, cuyo movimiento tiende a ser centripeto o tiende a lo estatico.
La idea de centro supone que algo se busca estar estatico, busca eliminar el movimiento.

26 Las teorias del poder constituyente generalmente han planteado su naturaleza de tres maneras: el
poder constituyente como trascendente (Kelsen), el poder constituyente como inmanente (Rawls) y
el poder constituyente como integrado (Schmitt). En el caso boliviano, el poder constituyente ain
conserva su caracter de exterior constitutivo, de fuerza y reflujo externo que no es ni inmanente ni
integrado al nuevo texto constitucional, sino que es posible pensar en que el mismo va més alla.

27 La interpretacion juridica generalmente va entender su objeto desde el punto de vista eminente-
mente juridico, en consecuencia ante un concepto distinto, ante una categoria ajena tendera gene-
ralmente a cercarla, a hacerla cognoscible desde su discursividad. En este sentido la interpretacién
juridica opera de manera muy similar a lo que Boaventura denomina razén metonimica: “que se
reivindica como la tnica forma de racionalidad y, por consiguiente, no se dedica a descubrir otros
tipos de racionalidad o, si lo hace, es s6lo para convertirlas en materia prima” (de Sousa 2006, 68)
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La porosidad del Derecho hace referencia en si a su constante no
completitud en la gestion de la conflictividad y en el desarrollo de un
derecho en devenir. El caracter de “constitucion - acontecimiento”, al que nos
referiamos anteriormente, permite tratar a los textos constitucionales como
el resultado de un complejo campo politico en el que se traté de constituir
una nueva gramatica juridica y politica y que una buena parte de las
contradicciones, vacios y deficiencias, ademés de los indecibles de los textos
constitucionales, adquieren una interpretacion coherente, sin dejar de ser
complejas ni completas.

Plurinacionalismo y Pluralismo Juridico

Consideramos que el plurinacionalismo se encuentra intimamente
ligado al pluralismo. Légicamente el pluralismo no es sélo juridico, sino y ante
todo politico, econémico, cultural, institucional® y lingiiistico. Sin embargo,
consideramos que en el reconocimiento del pluralismo juridico se esta
poniendo en juego las relaciones juridicas de poder del Estado, que habilitan
los demas pluralismos, siempre con sus particularidades y complejidades.
Por esta razoén, en este subtitulo unimos tanto al plurinacionalismo y al
pluralismo juridico, enfatizando el caracter de ensayo interpretativo que
supone el presente texto.

En el caso boliviano, el caracter plurinacional del Estado es transversal
en todo el texto constitucional; se lo menciona 130 veces. Asimismo cabe
resaltar que no sélo caracteriza al Estado y sus instituciones, sino asimismo al
gobierno, aladiversidad, ala conciencia popular y alos criterios de elegibilidad
de magistrados, tribunos, etc. En consecuencia, es un indecible complejo y
fundamental y que creemos opera paradigmaticamente, inicialmente, como
soporte de los otros indecibles como pluralismos, descolonizacién, autonomias
y vivir bien, y, posteriormente, como movimiento de transformacién estatal
pues los indecibles suponen flujos y reflujos, estadios vibracionales, de un
derecho en devenir.

Siloplurinacional no puede encontrarse ensienel Derecho constitucional
(tal vez con excepcion al tratamiento del federalismo plurinacional de Miguel
Caminal para las circunstancias espafnolas), es necesario ir en busca de este

28 En tanto el articulo 2 de la nueva Constitucién Politica del Estado reconoce el derecho de las na-
ciones y pueblos indigena originario campesinos a sus instituciones, y el articulo 30, paragrafo I,
numeral 5, sefiala que es un derecho de éstas a que sus instituciones sean parte de la estructura
general del Estado, estamos habilitados para hablar de un pluralismo institucional.
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exterior constitutivo, que nos permita otras lecturas del fenémeno. Conforme
a nuestra estrategia de acercarnos a la comprension de estos indecibles,
revisaremos algunas resoluciones del proceso constituyente.

Lo que esta en juego en el proceso constituyente boliviano es justamente
lamaneraenlaqueseconcibe el Estado, serefundael Estado, quelo entendemos
como el ntcleo duro mediante el cual se desarrolla la institucionalidad estatal,
la caracterizacién de la poblacion, los criterios de elegibilidad de determinados
funcionarios publicos, el funcionamiento de la justicia, de la democracia y
del control social, las territorialidades y el desarrollo de las autonomias y
de la descentralizacion, etc. Véase como ejemplo el informe de minoria de
la Comision de derechos, deberes y garantias de la Asamblea Constituyente,
que comienza sefialando lo siguiente:

“Acompariamos esta propuesta de texto constitucional que corresponde al
dmbito de la Comision, nuestras exposiciones sobre Vision en la Plenaria de la
Asamblea Constituyente y un articulo reciente y critico sobre la propuesta de
‘Estado Plurinacional Comunitario’, que estimamos es el tema central del debate
en la Constituyente.”

Es interesante que el informe de minoria de la Comision de derechos,
deberes y garantias, destaque inicialmente la concepcién de Estado como el
tema central del proceso constituyente, pues detras de esta concepcion no
se puede alojar la filosofia politica liberal, y, en consecuencia, se cancela una
manera, una forma de comprender no solamente los derechos, los deberes
y las garantias, sino a la vez la relacion del Estado con la sociedad. La
forma republicana del Estado boliviano es afectada a partir de introducir el
paradigma Estado Plurinacional Comunitario, que en el fondo se refiere a la
manera en la que se gestiona esta relacion Estado - sociedad.

De manera acertada, el informe de minoria mencionado retrata la
importancia de la concepcion filoséfica que esta en juego en el proceso
constituyente. Dicho de otra manera, lo que esta en juego, que habiamos
empezado a caracterizar, es la concepcion misma del Estado.

EnelinformedemayoriasdelaComision VisiondePais,latransversalidad
del Estado plurinacional como ntcleo fundante de la nueva gramdtica
politica es mucho mads enfatica, es mas nuclear y decisiva al manifestar en
su propuesta de articulo primero de la Constituciéon que “Bolivia es un Estado
Unitario Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democrdtico,
social, descentralizado y con autonomias territoriales, se funda en la pluralidad y
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el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico”, redacciéon que
proviene de la propuesta del Pacto de Unidad (un exterior constitutivo, un
afuera del proceso constituyente, propiciado por las organizaciones sociales
indigenas de Bolivia), y en parte se conserva ya en el texto de Constitucion
vigente de Bolivia.

Asimismo, enlafundamentacion dela propuesta de Estado Plurinacional
Comunitario, que encontramos en el informe de mayoria de la Comisién
Vision de Pais se sefiala:

“Las naciones y pueblos indigenas originarios y campesinos hoy tenemos el
desafio de participar en la refundacién de Bolivia, construyendo un nuevo pais
fundamentado en los pueblos como sujetos colectivos, hacia la construccion de un
Estado plurinacional, que trascienda el modelo de Estado liberal y monocultural
cimentado en el ciudadano individual”.

Es un Estado plurinacional porque:

—_

. Lo nacional es diverso y no mono cultural

. Su organizacién econdmica, social, juridica y politica reconoce
y articula a todas las naciones y pueblos indigenas, originarios,
campesinos y poblacion intercultural del campo y la ciudad.
Respeta, garantiza y promueve la identidad, el gobierno, el
pluralismo juridico y la integracién intercultural de cada una de las
naciones y pueblos del campo y las ciudades.

4. Respeta la diversidad de formas de representacion politica.”

N

@

Prestemos atencion a mencionada fundamentacion que se realiza del
Estado Plurinacional Comunitario en Bolivia.

La voluntad constituyente entiende al Estado Plurinacional
Comunitario como una manera de de construir el Derecho de individuos y
reconstruir un Derecho de los pueblos, como sujetos colectivos. Asimismo, se
menciona enfaticamente al pluralismo juridico pero como una comprensiéon
de articulacion e interculturalidad, lo cual nos invita a repensar la manera de
comprender el Derecho y los derechos de distintas maneras inicialmente.

El constituyente nos pide no razonar de manera exclusiva y principal
en torno a individuos, sino debe razonarse en torno a colectividades; entonces
existe una intencion de abandonar el paradigma liberal en la concepcién de
derechos y avanzar a una nueva manera de comprenderlos. En este sentido,
la relacion Estado - sociedad también se ve afectada, puesto que ya no son
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los individuos los que realizan el pacto social, sino que se habilitan otros
sujetos, y a la vez se descentra el sujeto de derecho al habilitar en el texto
constitucional a otros seres vivos (articulo 33) como sujetos de derechos, en
consonancia con lo establecido para la naturaleza en la Constitucién Politica
del Ecuador (articulos 71 al 74).

El Derecho puede crear sujetos y objetos; es también una estrategia
de poder, en tanto genera saberes y verdades con efectos funcionales a los
sistemas de poder (en sintonia con lo que Foucault sefiala respecto a la relacién
Poder - subjetividad). Esta es una reflexion interesante para observar como el
Derecho y las estrategias de poder generaron subjetividades diversas y que se
expresaron con mayor hitidez en los procesos constituyentes.

Ahora, si se debe razonar en torno a colectividades, el reconocimiento
de derechos y de protecciones juridicas en el canon de los individuos y en el
marco de la filosofia politica liberal, no transforma la construccién politica
del Estado de las correlaciones de fuerza que son en si el ntcleo duro de esta
legalidad, pero si el Estado ha mudado o pretende hacerlo de un Estado-nacién
liberal y monista a un Estado Plurinacional Comunitario, determinado por el
pluralismo juridico. El nticleo duro del Derecho y de los derechos también han
mudado o pretende hacerlo a una concepcién distinta a momento de tratar un
lenguaje de los derechos. En este sentido, el complejo Estado Plurinacional
Comunitario presenta un nuevo paradigma oscilante que genera y generara
transformaciones en la relacion Estado - sociedad.

Estentcleo duro del Derecho y delos derechos, que parte por reconstruir
lalégicajuridica desde las colectividades y transformando el canon individual,
no supone de facto una negacion de los derechos, los deberes y las garantias
comprendidos desde la filosofia del constitucionalismo liberal, primero por
que los mismos todavia se conservan en el catalogo de derechos establecidos
en las Constituciones, y segundo porque el Estado plurinacional debe habilitar
un proceso de transcritica® y traduccién intercultural que posibilite pensar en
un pluralismo juridico distinto a un dualismo juridico, en el que se preste
atencién a la cualidad porosa del Derecho. Sobre este punto es interesante
prestar atencién a la fundamentacién del informe de la subcomisién de justicia
ordinaria del Proceso Constituyente boliviano:

29 Latranscritica es un proceso complejo que pasa por el conocimiento de otras matrices culturales, en
el caso especifico respecto a su gobierno, sus formas de administrar lo conflictos, su justicia. Es un
proceso de enriquecimiento mutuo de culturas, para autocriticarse y construir de manera colectiva
formas nuevas de vida cotidiana.
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“Sepretendeimpregnarlas normas constitucionales promoviendo principalmente
los derechos naturales fundamentales de todo ser humano con las nuevas
corrientes doctrinales el expreso reconocimiento vinculado a los derechos de los
pueblos originarios.”

Asimismo el tratamiento en la subcomision de justicia comunitaria, en
cuyo informe se sefala:

“La jurisdiccion indigena originario campesina respetard los wvalores y
derechos fundamentales establecidos en la presente Constitucion, interpretados
interculturalmente.”

La condicién del tratamiento de los derechos fundamentales, entonces,
sustentan una especie de transcritica y de traduccién intercultural, entendida a
partir de esta impregnacioén de las normas constitucionales a partir de matrices
civilizatorias y culturales distintas, y a partir de la interpretacién intercultural
de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion; todo esto de
acuerdo a la voluntad del constituyente. Debe recalcarse que mencionada
interculturalidad, en el discurso que acompana las explicaciones de las
comisiones de la Asamblea Constituyente boliviana, trata de desmarcarse del
multiculturalismo de orden liberal.

Entonces, es necesario revisar cudles son estas condiciones de
posibilidad de construccion del Estado plurinacional, mas alla del liberalismo
constitucional.

El pluralismo en este contexto vendria a ser la aceptacion de los
varios “otros” distintos en el sentido que se complementan y se enriquecen
mutuamente, expresada en el pluralismo juridico.

Una corriente reciente del pluralismo juridico, de la cual son tributarios
Boaventura de Sousa Santos, Sally Engle Ferry, John Griffiths entre otros, es
la que podemos llamar pluralismo postcolonial o nuevo pluralismo, que la
vemos destilarse en los informes del proceso constituyente. Este pluralismo
es el que acompafia como correlato a otros fenémenos, de caracteristica
politica, econémica, cultural, etc. El nuevo pluralismo “no concibe los distintos
ordenamientos juridicos como entidades separadas que pueden llegar tocarse en
algunos puntos de influencia, buscando mantener su identidad propia. Por el
contrario, sostiene que existen relaciones de interseccion, mezcla e interrelacion entre
los distintos sistemas juridicos presentes en un espacio social determinado (...) los
derechos se mezclarian unos con otros, existirian préstamos y transposiciones entre
sus elementos simbdlicos y materiales (...) la comunicacion y la constitucion mutua
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de los distintos ordenamientos juridicos serian sus principales elementos (...) Los
derechos no presentarian fronteras siempre franqueables. No serian unidades cerradas,
independientes y aisladas, sino que sus limites serian porosos, nunca plenamente
abiertos, pero tampoco totalmente cerrados. Su paradigma ya no es la costumbre o el
derecho consuetudinario; su principal manifestacion es el estandar” (Ariza y Bonilla
2007, 53-54).

En esta compleja concepcion de pluralismo juridico, desde la mirada
postcolonial, encontramos la posibilidad de fusionar horizontes en lo que a
justicia se trata y a la manera de pensar los derechos, deberes y garantias desde
una esfera no necesariamente perteneciente al constitucionalismo liberal. Para
comprender la dimension de lo que pone en juego este tipo de pluralismo,
analicemos a continuacién algunas aclaraciones e implicancias del mismo.

Primero, no se debe concebir los ordenamientos juridicos como entidades
separadas ni independientes. Esto supone que entre los ordenamientos
juridicos se genera una compleja interrelacién, no existiria independencia de
uno sobre otro, sino un criterio de interlegalidad, de mutuo enriquecimiento,
de interdependencia que posibilita pensar en una porosidad juridica de
emergencia, en el sentido planteado por Boaventura de Sousa Santos: “es el
modo en que el futuro se inscribe en el presente y lo dilata” (Sousa 2010, 38).

Segundo, existen relaciones de intersecciéon, mezcla e interrelaciéon
entre los distintos sistemas juridicos: Ninguno se mantendria “puro”
sino se transformarian de manera conjunta, mostrando cada vez mas su
caricter de “incompletitud” y la posibilidad de pensar en un retorno de
la politica al Derecho, en el momento de empezar a construir un nuevo
constitucionalismo.

Tercero,suselementos principalesserianlacomunicacionylaconstitucion
mutua de los distintos ordenamientos juridicos. Esto supone trabajar en estos
elementos principales, que en materia juridica serian los principios juridicos,
y que a la vez deban plasmarse en normativa performativa que de nacimiento
a esta interlegalidad. La comunicacion y constitucién mutua precisa de los
margenes de una traduccién intercultural y una hermenéutica pluritépica,
en la que los saberes se impregnarian mutuamente y generarian formas de
gestionar la conflictividad.

Cuarto, 6rdenes juridicos sin fronteras, es decir, sin la explicitaciéon de
un deslinde, sino en constante interrelacién y en constante construccion de
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interlegalidad, como se puede ver de manera manifiesta en los informes de
la subcomision de justicia comunitaria, asi como en los textos de proyectos
de Constituciéon de Chuquisaca (la Calancha) y el de Oruro, en los cuales
no se planteaba una ley de deslinde sino una comprensién intercultural del
Derecho.

Quinto, 6rdenes juridicos porosos, es decir, con una complejidad de no
estar ni totalmente abiertos ni totalmente cerrados. El caracter de porosidad
es el que debe trabajarse para dar nacimiento a un pluralismo juridico “post
colonial”. El caracter de porosidad que ya fue mencionado constantemente
en el presente texto debe trabajarse teérica y practicamente, a parte de
buscar un derecho que responda en si al caso concreto mas que a la legalidad
positivista.

Sexto, su paradigma ya no es la costumbre o el derecho consuetudinario;
su principal manifestacion es el estandar. Esto significa que no se hablaria
ya de muchos Derechos, o muchos o6rdenes juridicos, sino de un solo
Derecho intercultural y un solo orden juridico plural, abierto y en constante
construccion, en consonancia con lo sefalado con los articulos 1, 9, 30, 98, 179
del texto vigente de la Constitucion.

Un pluralismo juridico “post colonial”, un pluralismo juridico que se
adectie a los procesos de sedimentacion y acumulacién histérica en nuestro
pais, entonces, debe prestar atencion a esta manifestacion que se hace evidente
en el trabajo constituyente.

Una de las primeras consecuencias de tomar como eje paradigmatico
un pluralismo juridico post colonial, supone ingresar a repensar un Derecho
posnacional, en el que el reconocimiento de la existencia de comunidades
interculturales, afrobolivianas, pueblos y naciones indigena originario
campesinos, debe llevarnos a reflexionar en lo que se encuentra en juego
después del fin del paradigma Estado-nacion; es decir, emprender una
reflexiéon post nacional que supone dejar sin efecto la concepcién de que el
Estado sea la tinica fuente de Derecho, y encontrar en el Estado una sintesis
de las correlaciones de fuerzas vivas de una compleja sociedad plural. En este
sentido, el Estado existe en si como pacto y principio del Derecho en devenir, y
no como monopolio de la violencia juridica monolitica, ni del establecimiento
de la verdad del Derecho, elemento que juega de manera fundamental a
momento de conceptualizar el lenguaje de los derechos, deberes y garantias.
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Una segunda consecuencia del pluralismo juridico “post colonial” y
“post nacional”, pasa por comprender que las divisiones de Derecho Publico
y Derecho Privado quedarian en algunos momentos constitutivos (momentos
de constitucién de interfase e interlegalidad), necesariamente en suspenso.
Entendamos que el Derecho Publico ha sido comprendido como el conjunto
de normas que subordinan la voluntad individual, y el Derecho Privado como
el conjunto de normas que coordinan las voluntades individuales. En ambos
casos el Derecho tiene como garantia de performatividad (de subordinar o
coordinar) la fuerza y el monopolio de violencia legal en el Estado. En este
caso de construccion colectiva del Derecho, a momento de dejar en suspenso
la concepcion monolitica del Estado, es necesario suspender la division
clasica del Derecho en materias, y en consecuencia generar la imposibilidad
de pensar, dentro de un pluralismo juridico, en una supresiéon de materias,
pues el s6lo hecho de pensar en materias supone una definicion de las
mismas por parte del Estado, o por la pre configuraciéon de un poder (que
puede expresarse en el saber juridico®), por ello afirmamos que el pluralismo
juridico post colonial es a la vez post nacional, y post academicista, es decir
supone en su construccion la interrelacion y transcritica de los saberes,
entendiendo la nocién de transcritica como el proceso de conocimiento entre
matrices culturales y civilizatorias y la utilizacion de ese conocimiento para
autocriticarse y reformar la organizacién y la vida politica, juridica, econémica
y social de las referidas matrices culturales y civilizatorias.

Una tercera consecuencia del pluralismo juridico “post colonial”, “post
nacional” y “post academicista”, supone comprender una nueva concepciéon
del Derecho, y, en consecuencia, de sus instrumentos con los que interacttia. No
puede pensarse mas en que los derechos humanos, la Constitucién, las leyes
y otros 6rdenes juridicos son los que jerarquicamente conciben al pluralismo
juridico, sino debe pensarse en ellos como parte de la construccién de un nuevo
Derecho, debe verse en ellos el caracter de ductilidad y transitoriedad a nueva
forma de Derecho en devenir, el cual se manifestaria siempre en su caracter
poroso. En consecuencia, un nuevo pluralismo juridico supone la posibilidad
de interseccién, mezcla e interrelaciéon de los 6rdenes juridicos que dardn
nacimiento a una nueva forma de comprender el Derecho y los derechos,

30 Tomamos aqui la reflexién de Foucault que se resume en inteligir, percibir que detrds de un saber
existe la necesaria correlacion de un ejercicio de poder, que saber y poder se precisan mutuamente,
que la prérroga de un ejercicio de poder s6lo puede lograrse si a la vez se pone en funcionamiento
un determinado saber. En este sentido es necesario reflexionar que una de las condiciones fundantes
del Derecho en su praxis académica (de discurso, de disciplina, de saber) supone a la vez el ejerci-
cio de poder.
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por y en la dindmica de la sociedad plural y compleja. Esto significa dejar en
suspenso la jerarquia normativa que se traduce en la pirdmide juridica.

Entonces, estas tres consecuencias nos llevan a plantear primero una
transitoriedad delsistemajuridicoboliviano, desusinstrumentos (Constitucion,
leyes), sus instituciones, su base econémica y su modo de produccién de la
realidad, afectado y enriquecido por esta sintesis de fuerzas, saberes y praxis
politica, que supone una refinada comprensioén epistemolégica del Derecho.
Y a la vez la posibilidad de que la Justicia, y el Derecho en si puedan salir de
la esfera monolitica estatal, no s6lo abandonandola, sino que reconstruyendo
el Estado, repensando el Estado. Por ello, la importancia que atribuimos a la
revision discursiva en la construcciéon del Estado Plurinacional Comunitario
de Bolivia en los archivos de la constituyente.

Esta condicién de transitoriedad del Derecho y del Estado puede leerse
en el preAmbulo de la nueva Constitucion Politica del Estado boliviana,
cuando los constituyentes manifiestan que:

“Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos
el reto historico de construir el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario”

Entonces debemos comprender la interculturalidad del Estado
constitucional como transcritica, como interpretacién intercultural.

No debe olvidarse que de acuerdo al articulo 1 de la Constitucién de
Bolivia “Bolivia se funda en la pluralidad”, es decir, la sustancia en la que se
funda el Estado boliviano supone el reconocimiento de una pluralidad previa,
anterior. Este es un dato por demaés interesante, debido a que no se parte de la
unidad pueblo, sino de la pluralidad relacional que construye al Estado. Esta
pluralidad no conforma en tltima instancia una sintesis, sino que habilita un
proceso complejo de politica, entendida esta tltima como democracia.

Tomando a la pluralidad como momento previo y constitutivo de la
sociedad (y del Estado), el pluralismo juridico presenta (o se presenta en) una
accion en devenir (que llega una y otra vez), una acciéon en movimiento, pues
no hay forma de agotar finalmente y de manera definitiva la pluralidad del
pueblo soberano en una sola forma de organizacién, pues éste es en si una
polifonia de voces a momento de pluralizarse.
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Esta pluralidad / multiplicidad / devenir la podemos denominar “coral”,
en el sentido de polifonia de voces. En este caso lo “coral” es partera de la
multiplicidad. La condicién coral opera desde una suerte de multi lugar, pues
tiene la condicién de hablar desde lo multiple, desde el nosotros, que no se
cerraria a la unidad. Un nosotros central, departamental, regional, municipal
e indigena que tiene por condiciéon de ser el antagonismo de la pluralidad.
Uno varios nosotros de escrituras plurales en la construccién colectiva de las
leyes.
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EL PLURALISMO JURIDICO - UNA
COMPARACION A NIVEL DE
AMERICA LATINA

Horst Schonbohm?!
Alemania

En el siglo XX, México fue uno de los primeros paises en América Latina
que reconoci6é derechos de los pueblos indigenas. Desde entonces, tanto a
nivel nacional como internacional, se han venido introduciendo reformas
normativas que han venido a reconocer derechos especificos para los pueblos
indigenas.

Ausencia de una Politica Puablica especifica sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

La brecha de implementacion de los derechos de los pueblos indigenas
todavia es muy amplia, y es que a nivel practico los derechos de los pueblos
indigenas no son efectivamente respetados ni mucho menos garantizados por
los Estados.

Todavia no se cuenta con politicas publicas especificas que respondan
ante este deber de respeto y garantia efectiva de los derechos de los pueblos
indigenas. Es imperante la necesidad de contar con una politica que establezca
pardmetros de actuacion para los Estados y desarrolle de manera integral la
implementacién de los derechos de los pueblos indigenas. Asi, las medidas
a tomarse por parte de los Estados deberan responder ante las distintas

31 Juez Civil y Penal ® de la ciudad de Kassel en Alemania. Representante de la Fundacién Konrad
Adenauer—KAS en el Perd, Costa Rica, Venezuela, Argentina durante 17 afios. Durante este periodo
ha iniciado en 1991 el Programa de Estado de Derecho de la KAS y en 1994 el Anuario del
Derecho Constitucional en Latinoamérica. Director Siedla de la KAS y editor de la revista trimestral
Contribuciones. Asesor Principal del Proyecto Apoyo a la Reforma del Sistema Procesal Penal en
Bolivia desde 1998 hasta el 2003. Asesor Principal del Proyecto Apoyo a la Reforma del Sistema
Procesal Penal y de la Administracion de la Justicia en el Pert, desde el 2003 hasta el 30-Jun-2010.
En la actualidad, jubilado como Juez y Consultor internacional en aspecto de reformas judiciales en
América Latina.
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amenazas que vienen afectando la vida e integridad de los pueblos indigenas
como colectivo. Entre las que podemos sefialar estan:

* Los procesos de inmigracion de miembros de grupos de indigenas
hacia pequefas ciudades fuera del territorio de la comunidad y hasta
las capitales de las provincias.

* La inmigracion fuerte de colonos de la zona de la sierra a la selva,
especialmente a las zonas donde hay tala ilegal de los arboles y la
mineria informal, principalmente de oro. Sobre todo esto ultimo
amenaza a las comunidades indigenas porque lleva también a la
prostitucion, y como consecuencia, a la trata de personas.

* Una integracion econémica y social atn parcial de los pueblos
indigenas al resto del pais. Asi como consecuencia también una
asimilacion cultural y la pérdida de la identidad cultural de los
integrantes de los pueblos, poniéndose en “jaque” las formas
tradicionales de vida y de organizacion en sociedad propias de estos
pueblos.

Es asi que al formularse una politica publica respecto a los derechos
de los pueblos indigenas, sera decisivo a partir del reconocimiento de
los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos, haciéndolos
participes en la elaboracién, ejecuciéon y evaluacion de las politicas a ser
implementadas. Afirmaciones como que los pueblos indigenas son grupos
social y culturalmente atrasados, deberan ser eliminadas.

El Pluralismo Juridico en la Region Andina

Las Constituciones de los paises de la regiéon andina como Bolivia, Perq,
Ecuador, Colombia y Venezuela, empiezan a reconocen el pluralismo juridico
a partir de los afios 90, reconocimiento que se ve reforzado por la ratificaciéon
de instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT (1989) y
la aprobacién de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (2007). De esta forma, y a través de una lectura
integral de todos estos cuerpos normativos, el derecho que tienen los pueblos
indigenas a su propio Derecho viene a ser doblemente reforzado, tanto a nivel
interno como a nivel internacional. Asi, el comiin denominador viene a ser el
derecho de los pueblos indigenas a una cultura comun y a existir, desarrollar
y regular sus propias instituciones y sus formas de vida, como, por ejemplo,
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solucionando los conflictos que se susciten al interior de sus territorios. Es por
eso que se les ha reconocido a los pueblos indigenas el derecho a administrar
justicia al interior de sus territorios.

Unéanimemente, todos estos instrumentos coinciden en establecer como
limite para el ejercicio de su propio derecho la no vulneracion de los derechos
fundamentales del ser humano. Sin embargo, es importante precisar que
al reconocerse al interior de los Estados culturas distintas a la estatal, toda
interpretacion que se busque realizar de los Derechos Humanos debera ser una
interpretacion intercultural, evitindose valorar un cultura por sobre la otra.

A pesar de este reconocimiento expreso en las constituciones e
instrumentos internacionales, sigue vigente la analogia un solo Derecho a
un solo Estado, es decir, un Estado con un solo derecho. Asi el Estado seria
el tnico que puede administrar justicia y también el tnico que ostenta el
uso legitimo de la fuerza. No se ha producido un cambio de mentalidad en
los operadores judiciales respecto a que al interior de los Estados conviven
distintos Derechos, como el Derecho indigena, ademas del Derecho estatal.

Las constituciones disponen que una ley de coordinacién es la que
vendra a dirimir las competencias y posibles conflictos de interlegalidad entre
la justicia indigena (Derecho indigena) y la justicia estatal (Derecho estatal).
Esta disposicion se convierte en una necesidad apremiante ante los conflictos
que se siguen presentando entre ambos sistemas juridicos, conflictos que
desembocan en situaciones de violencia social.

Con frecuencia, el desconocimiento de los operadores de justicia sobre
las competencias de la justicia indigena, ha tenido como consecuencia la
persecucion penal de autoridades de los pueblos indigenas por el simple
ejercicio de su propio derecho reconocido en instrumentos normativos
nacionales e internacionales. Muchas de las autoridades indigenas son
perseguidas y procesadas por delitos de privacion a la libertad, secuestro o
abuso de autoridad.

El caso de Colombia resulta interesante, ya que si bien el articulo 246 de
la Constitucion reconoce funciones jurisdiccionales a los pueblos indigenas
que habitan en su territorio, también establece limites al ejercicio de estas
funciones a lo sefialado en la Constitucion y las leyes de la Republica. Sin
embargo, lajurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia también ha
seflalado que establecer como limite todo el cuerpo normativo constitucional
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y legislativo privaria de contenido a la jurisdiccion especial indigena, por lo
que ha establecido cuatro minimos juridicos: Derecho a la vida, prohibicién de
la tortura, prohibicién de la esclavitud y el principio de legalidad entendido
desde una principio intercultural. (Sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia como T-254/94 y T-349/96).

Por otro lado, Guatemala, a pesar de tener uno de los porcentajes
mas altos de poblacién indigena en América Latina, hasta hoy no cuenta a
nivel constitucional con un articulo que reconozca el derecho de los pueblos
indigenas. A mediados de los afios 90, en el Acuerdo de Paz, se acordé con los
pueblos indigenas el reconocimiento de su propia identidad y el derecho a su
propio Derecho. Pero esta norma ha sido rechazada en un referéndum sobre
las respectivas reformas a la constitucion, entre otros, porque los indigenas
casi no participaron en el referéndum.

En el caso peruano, el articulo 149 de la Constitucion, reconoce que las
comunidades campesinas, nativas y rondas campesinas gozan de funciones
jurisdiccionales en los limites de su territorio y que no vulneren derechos
fundamentales.

Las rondas campesinas representan un caso particular. Y es que
los operadores de justicia estatales han venido negando las funciones
jurisdiccionales de las rondas campesinas mediante una interpretacion literal
del texto del articulo 149, sefialando que s6lo podran administrar justicia las
rondas siforman parte de una comunidad campesina o nativa, no reconociendo
funciones jurisdiccionales a aquellas rondas campesinas que se conformaron
auténomamente y que no se encuentran adscritas a una comunidad campesina
o nativa.

Lasrondas campesinas auténomas surgieron enla década del 70 del siglo
pasado con un aproximado actual de 500,000 ronderos. Pueden ser definidas
como defensas ciudadanas que asumen la proteccién de la poblacion en las
zonas rurales. La actividad de los ronderos abarca desde el esclarecimiento
de casos de abigeato, hurto y violencia doméstica, hasta las disputas por
alimentos. Sus acciones se rigen por su derecho consuetudinario. No son
infrecuentes los conflictos violentos con la policia y la justicia, porque no se
han aclarado lo suficiente los alcances de los derechos de los ronderos.

Sin embargo, esta tendencia busca ser revertida por un reciente Acuerdo
Plenario de la Corte Suprema (Acuerdo Plenario de la Corte Suprema 1.2009/
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CJ-116) que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas,
buscandose poner fin a las persecuciones penales que vienen sufriendo las
rondas campesinas por el solo hecho de administrar justicia de acuerdo a un
mandato constitucional. Actualmente, alrededor de méas de 1,000 ronderos
se encuentran sometidos a procesos penales, acusados de usurpacion de
funciones o secuestro.

:Los Avances Constitucionales e Internacionales se Reflejan en el Quehacer
de las Autoridades Judiciales de los Estados?

Pero atin con todos los avances en el campo nacional e internacional,
la préctica cotidiana del Derecho en la mayoria de los paises todavia no ha
cambiado sustancialmente, y es que muchas autoridades indigenas vienen
siendo procesadas penalmente por el solo hecho de ejercer funciones
jurisdiccionales establecidas en su constitucién y reforzadas por el Convenio
169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Los operadores judiciales estatales son instruidos sélo
en el Derecho estatal mas no en el Derecho propio de los pueblos indigenas.

Asi, por ejemplo, en el caso de las Escuelas Judiciales, la Academia de
la Magistratura (AMAG) del Pert no cuenta con una curricula permanente y
transversalizada que aborde temas como el pluralismo juridico y Derechos
indigenas a la par con los cursos basicos de capacitaciéon para un funcionario
del poder judicial.

Se refleja una falta de medidas efectivas que vinculen directamente las
autoridades del sistema de justicia estatal con los derechos de los pueblos
indigenas, en especial con el ejercicio de su propio Derecho.

Por otro lado, es necesario establecer el estatus juridico y/o dictar
medidas legislativas con la participacién de los pueblos indigenas en los
siguientes temas del derecho:

* Los derechos consuetudinarios de las comunidades indigenas
entrafian en la mayoria de los casos normas detalladas en relacion
con distintos temas. El problema radica en que, en muchos casos,
el derecho formal no reconoce los acuerdos establecidos en virtud
del derecho consuetudinario o dichos derechos son denegados
en la practica del Derecho. Esto da lugar a numerosos conflictos,
que en parte se resuelven por via de la violencia. No se procesan
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judicialmente ni se corrigen los ataques arbitrarios que vulneran los
derechos de los pueblos indigenas.

* La determinacién de la aplicabilidad geogréafica del derecho
consuetudinario indigena. Esto no representa un problema en el
interior de la comunidad, pero si en los territorios ubicados fuera
de dicho espacio nuclear. Resulta prioritario el cumplimiento de
la obligaciéon estatal en la delimitacién, demarcacién, titulaciéon y
registro de los territorios de los pueblos indigenas.

Derecho Penal y Derecho Procesal Penal

En este campo se reconoce que el Derecho indigena resulta aplicable
cuando el delito ha sido cometido en los limites territoriales de un pueblo
indigena. Asi, las nuevas legislaciones procesales penales de Bolivia y del
Pert lo estipulan expresamente. Pero al igual que en practicamente todos los
paises, existe mucha confusion respecto a lo que esto significa para la practica
del proceso penal.

Es necesario esclarecer las siguientes preguntas, entre otras:

* ;Coémo se determina la competencia geografica y tematica de los
fueros jurisdiccionales indigenas? La competencia territorial no
siempre se encuentra claramente delimitada, ya que incluso los
limites territoriales de la comunidad indigena a menudo no se
encuentran claramente definidos. Ademas, es necesario aclarar como
se determina la competencia cuando un acto delictivo es cometido
en el ambito de la competencia de una comunidad indigena por un
miembro de otra comunidad indigena o incluso de otra region del
pais. ;Qué derecho se aplica y quién emite la sentencia? Este punto es
importante para hacer respetar el derecho por el juez natural. De ahi,
la importancia de contar con una ley de coordinacién y cooperaciéon
entre la justicia indigena y la justicia ordinaria.

* ;Qué aplicabilidad tienen los derechos procesales incorporados en la
Constitucion, por ejemplo, el derecho a un proceso justo, el derecho
a una audiencia legal, asi como a la segunda instancia? ;Y qué hay
de la vigencia del Pacto de San José, que ha sido ratificado por casi
todos los paises latinoamericanos y que en su articulo 8 contiene un
amplio catdlogo de derechos procesales y no contempla ninguna
excepcion a la aplicabilidad de dichos preceptos?
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* Cuando a un perpetrador se le ordena entregar una reparaciéon en
virtud del derecho del pueblo indigena y la victima es una persona
externa a la comunidad indigena, jen qué derecho se basa la
determinacién de la demanda de indemnizacién de la victima?

Respecto al Derecho de Familia:

La incorporacién de las normas del derecho de familia de los pueblos
indigenas en el ordenamiento juridico nacional ha sido discutida muy
limitadamente hasta el dia de hoy.

* El reconocimiento del matrimonio basado en el derecho indigena
por parte del ordenamiento juridico formal. Esto tiene efectos
a largo plazo, especialmente cuando la comunidad conyugal se
deshace y una de las partes se muda a otra region del pais. En esos
casos, jse reconoce como equivalente a un matrimonio regular la
comunidad conyugal establecida en virtud del derecho tradicional?
Este aspecto tiene consecuencias de amplio alcance para el derecho
de filiacion, y eventualmente también para el derecho a alimentos,
el derecho hereditario, etc. ;En qué derecho se basan las decisiones
sobre eventuales demandas de alimentos? ;Cémo se pueden
aplicar o ejecutar las sentencias dictadas en un proceso que se rige
por el derecho indigena? ;Estan obligadas las instancias judiciales
formales, la policia, etc., a prestar asistencia judicial en la aplicaciéon
de las sentencias? Esto aplica a todos los otros ambitos del Derecho,
tratese del Derecho civil general o del Derecho penal.

Preguntas generales que deben ser dilucidadas en relacion con todas las
esferas del Derecho:

* Determinar de manera suficiente en qué circunstancias se puede
hablar de derecho indigena, de ordenamiento legal indigena,
en contraposicion a meras costumbres. ;Son aplicables en esas
circunstancias los principios que han sido desarrollados para el
derecho consuetudinario? ;Prevalece el derecho de la comunidad
indigena a la autodeterminacion?

* ;Qué debe entenderse bajo el término “indigena”? ;Se trata de

un concepto referido a las caracteristicas raciales o mas bien a la
integraciéon de una persona en una comunidad social-, politica- y
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econémicamente organizada en funciéon a normas tradicionales,
que se remontan a la época precolombina? ;Esto se define segtin el
contexto en cuyo marco se utiliza el término? En el campo juridico
debe aplicarse la segunda alternativa. Cuando la persona concernida
proviene de otra comunidad o incluso de otra parte del pais, en la
cual las normas carecen de validez o incluso no se conocen, en ese
caso simplemente el hecho de vivir en la comunidad afectada hace
que sus normas sean aplicables a la persona, ya que se puede inferir
que acepta dichas normas.

Un problema adicional radica en definir bajo qué condiciones se trata
de un pueblo indigena propiamente dicho. Cudntas comunidades
locales de la selva amazoOnica, asi como también de la sierra, se
encuentran fuertemente mezcladas con inmigrantes que provienen
de otras partes del pais, donde rigen normas muy diferentes. ;Dénde
se deben trazar los limites, para que se pueda seguir hablando de un
pueblo indigena?
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LA JUSTICIA INDIGENA COMO
ESPACIO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS INDIVIDUALES Y LOS
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS

PUEBLOS INDIGENAS

Fernando Garcia Serrano®
Ecuador

El Ecuador ha vivido en los tltimos diez afios dos procesos® de cambios
constitucionales como parte de varios intentos por lograr una verdadera
reforma del Estado que permita al pais entrar en un proceso de estabilidad
politica, condicién basica para superar su situacién actual, tanto en el campo
de la desigualdad econémica como en el de la exclusion social y cultural.

Este trabajo se inscribe en el marco de este proceso e intenta mostrar el
grado de reconocimiento y vigencia de los derechos individuales y colectivos
de las nacionalidades y pueblos indigenas al interior del sistema de justicia
ecuatoriano, que permita determinar los avances y retrocesos de un nuevo
pluralismo juridico en construccién dentro del pais.

La primera parte de la ponencia presenta un balance de los avances
reconocidos en las constituciones de 1998 y 2008 y su puesta en préctica en los
afos post constituyentes, la segunda hace una reflexion sobre el caracter de los
pueblos indigenas como sujetos colectivos de derecho y, finalmente, culmina

32 Antropdélogo graduado en la Pontificia Universidad Catélica de Ecuador en 1972. Realiz6 su
postgrado en la Universidad Iberoamericana de México. Ha trabajado como docente e investigador
en la Universidad Catélica, en temas de desarrollo en varias ONGs y en el Fondo Ecuatoriano-
Canadiense de Desarrollo. Ha sido consultor de varios organismos internacionales. Actualmente
es coordinador del programa de antropologia de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
sede Ecuador (FLACSO). Sus dreas de interés son los temas étnicos, movimientos sociales, cultura'y
poder y antropologia juridica.

33 El autor hace referencia a los dos procesos de reforma constitucional realizados en los Gltimos diez
afos, el primero entre 1997 y 1998 y el segundo entre 2007 y 2008.
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con los retos que plantea para la justicia indigena equilibrar la vigencia de los
derechos individuales y colectivos a futuro.

Cabe mencionar que el caso de Ecuador en el contexto latinoamericano
ha sido un referente importante en los tultimos veinte afios. Se trata de un
pais clave en el proceso de la reforma constitucional, y en esa medida la
comparacion con otros paises similares, en especial México, Guatemala,
Venezuela, Colombia, Pertt y Bolivia, puede dar luces sobre uno de los
retos pendientes, en especial la transformacién definitiva hacia un Estado
plurinacional e intercultural que permita no sélo el reconocimiento de la
diversidad cultural sino también su participacion definitiva en las estructuras
de poder econémico y politico de cada pais.

Los Derechos Colectivos en la Constitucion de 1998

La principal reivindicacion delas nacionalidades indigenas ecuatorianas
en las reformas constitucionales de 1998 fue la definicién del Estado como
pluricultural, multiétnico y plurinacional. Solamente se aprobé las dos
primeras caracteristicas (articulo 1), mientras la tesis de la plurinacionalidad
fue rechazada por atentar contra la unidad nacional y abrir la posibilidad de
crear nuevas “naciones indias”, asi como fragmentar y dividir al pais. Todos
estos argumentos son esgrimidos por los asambleistas de la oposicion y por
las Fuerzas Armadas consecuentes con la politica de seguridad nacional.

En esta Constitucion cabe resaltar otros importantes avances. El titulo
de derechos fundamentales incorpora los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y afroecuatorianos (articulo 84 y 85)*, que fueron quince agrupados
en siete campos tematicos: tierras y territorios, explotacion de recursos
naturales, educacion, salud, identidad, formas propias de organizacion y
autoridad, conocimientos ancestrales y propiedad intelectual colectiva.

Ademas esta el titulo de la Funcién Judicial, que reconoce la aplicacion
de la justicia indigena y la vigencia del pluralismo juridico (articulo 191) y,
finalmente, en el titulo de la organizacion territorial y descentralizacion figura
la creacién de las circunscripciones indigenas y afroecuatorianas (articulos
224,228 y 241) como un primer paso a la constitucion de las denominadas
autonomias indigenas.

34 La Constitucién ecuatoriana es la Gnica en América Latina que tiene en el capitulo de derechos
fundamentales la aprobacion explicita de derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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A la distancia se puede afirmar que estos avances se inscriben en el
denominado “multiculturalismo constitucional” (Van Cott 2005; Clavero
2008), que mas que reconocer la existencia de la diversidad cultural en
realidad incorporé la dimensién étnica dentro del Estado. Es importante
precisar que este intento de reforma del Estado abri6 también la puerta a otro
tipo de reformas econémicas y politicas que pretendian la plena vigencia del
modelo neoliberal y en especial mejorar la eficiencia del Estado, siguiendo los
planteamientos del denominado “Consenso de Washington”.

En uno de sus tltimos trabajos, Clavero (2008) hace un balance sobre el
estado de cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas en América
Latina y concluye que hay una gran distancia entre la norma constitucional
y su aplicacion, especialmente por la ausencia del cardcter vinculante de
la legislacion o dicho en el lenguaje del enfoque de derechos y garantias
planteado por las Naciones Unidas (CEPAL 2006), se reconocen los derechos
pero no han sido acompafiados por las garantias sociales (politicas publicas,
programas y proyectos) que garanticen su cumplimiento.

En esa misma linea de argumentacion, el Relator Especial sobre la
situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los
Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas, Rodolfo Stavenhagen (2008), coincide en afirmar que el
ciclo de reformas legales que caracteriz6 a la década de los ochenta y noventa
puede evaluarse como “muchas reformas, pero pocos resultados”.

El mayor impedimento para el avance y consolidacion de los derechos
indigenas ha sido la poca voluntad gubernamental para aplicar esos derechos.
Decepciona la doble moral con la que los Estados enfrentan la cuestién étnico-
nacional en la region. Por un lado, la legislacién afirma el reconocimiento de
la diferencia, pero al mismo tiempo los Estados y su clase politica dirigente
despliegan estrategias politicas y econémicas que buscan minar las bases
colectivas de los pueblos. Utilizando el lenguaje juridico-politico estatal
se privilegia la vigencia de los derechos individuales sobre los derechos
colectivos.

Vale la pena mencionar que cuando se alude a la falta de compromiso de
los Estados con los derechos indigenas no me refiero inicamente a la accion,
omisién y violacion desde el poder ejecutivo. Los poderes legislativo y judicial
comparten la misma responsabilidad. En la mayoria de los paises, por ejemplo,
no se ha aprobado legislacion secundaria, ni se han tomado resoluciones
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juridicas a favor de los derechos indigenas, a excepcién de algunas sentencias
de la Corte Constitucional de Colombia, a partir de su creaciéon en 1992.

Si se hace un balance, los desencantos son mayores que los encantos en
el periodo post constitucional 1998-2008. A pesar de la inclusion del carécter
pluricultural y multiétnico del Estado y del reconocimiento de los derechos
colectivos de las nacionalidades indigenas y pueblo afroecuatoriano, la
Constitucién de 1998 no contribuy6 a ningtin cambio estructural en el pais. Mas
bien contribuy6 a la neo liberalizacién del Estado, a la adopcion de politicas
de privatizacion de los servicios estatales, y a la explotacion por companias
extranjeras de los recursos naturales que, en su mayoria, se encuentran en
tierras indigenas y afroecuatorianas. En otras palabras, el Estado defini6 el
marco juridico para la aplicaciéon definitiva del modelo neoliberal.

Elllamado “multiculturalismo constitucional”, planteado porlos grupos
hegemonicos que han controlado el Estado y aprobado en la Constituciéon de
1998, surge como una estrategia de “democratizacion” siempre y cuando su
incorporacién no atente contra el poder politico y econémico establecido. El
Estado ecuatoriano ha sido consecuente con la expresién popular “la norma se
aprueba, pero no se cumple”, pues durante diez afios no ha puesto en vigencia
una politica publica de mediano y largo plazo dirigida a las nacionalidades
indigenas que forme parte de un plan nacional de desarrollo.

Desde la perspectiva de las nacionalidades indigenas, esta situacion
es ilustrada por el enunciado planteado por Hale (2002) acerca del “indio
permitido”, transformado en el tiempo de aquella otra expresién de muchos
escritores latinoamericanos del “indio alzado”. En el caso ecuatoriano, la
estrategia mantenida por los pueblos indigenas de combinar la desobediencia
civil (los levantamientos nacionales, por ejemplo) con la obediencia civil (la
creacion de instituciones publicas indigenas y la conquista del poder local e
inclusive nacional por la via electoral) ha llevado a que la frontera entre “uno
y otro indio” se vaya moviendo de acuerdo a la correlacién de fuerzas de los
movimientos indigenas y del Estado.

Los Derechos Colectivos en la Constitucion de 2008
En la Constitucion de 2008 se aprobaron cinco derechos colectivos
adicionales a los quince aprobados en 1998. Dos de ellos provienen de la

Declaracién y Agenda de Durban del afio 2001, planteados como demanda
del pueblo afroecuatoriano, mencionados en los numerales 2 y 3 del articulo
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57, segtin los cuales se afiade dos nuevos derechos: a “no ser objeto de racismo
y de ninguna forma de discriminacion fundada en su origen, identidad étnica
o cultural” y el derecho al “reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las
colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia y discriminaciéon”, es decir, se abre la posibilidad por parte del
Estado de acciones afirmativas hacia las nacionalidades indigenas y pueblos
afrodescendientes.

El tercero tiene que ver con el derecho a “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”
(articulo 57, numeral 10). Esta alusién dltima establece también un avance
constitucional.

Los dos ultimos se refieren al derecho de “ser consultados antes de
la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus
derecho colectivos” (articulo 57, numeral 17) y finalmente el derecho a “la
limitacién de las actividades militares en sus territorios” (articulo 57, numeral
20), ambos inspirados en la Declaraciéon de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas.

También vale la pena citar el articulo 171 que reconoce la justicia
indigena como régimen especial. Pero claro, el asunto no es simplemente el
reconocimiento de un sistema juridico indigena o de la jurisdiccion indigena,
unreconocimiento que puede convertirse en un pluralismo juridico “unitario”,
como dirfa Hoekema (2002:71) con el sistema indigena subordinado frente al
sistema “ordinario”; se corre el peligro de que el sistema dejusticia indigena sea
simplemente incluido como un sistema aparte y paralelo para los indigenas.
Masbien, el asunto esla posibilidad que el articulo 171 abre parala coordinacion
y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y “ordinaria”, posibilitando asi
una interpretacién intercultural de las leyes, de un interculturalismo y de un
pluralismo juridico “igualitario”, siguiendo al mismo Hoekema.

Finalmente, el articulo 76, literal i, al hablar de los derechos de proteccion
se sefiala que “nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa
y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto”. Lo cual complementa lo establecido por el
segundo péarrafo del articulo 171 que reza asi: “El Estado garantizara que las
decisiones de la jurisdicciéon indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas”. Estos elementos son un avance en comparacién con la
Constitucion de 1998.
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En conclusién, lo realmente novedoso de la propuesta de la nueva
Constitucién no es la introducciéon de nuevos elementos, sino su intento de
construir unanuevalégicay forma de pensar, bajo otros parametros. Unalégica
y forma que no pretende reemplazar o imponer, sino construir enlaces entre los
conceptos y précticas de vida de los pueblos indigenas y afroecuatoriano y los
conceptos y précticas que nos han regido desde la formacién de la Reptblica
con su perspectiva monocultural, uninacional y de monismo juridico.

Cabe mencionar que luego de més de dos afos de aprobacion de la
norma constitucional la funcion legislativa ha aprobado dos leyes secundarias
que concretan al articulo 171 constitucional: el nuevo Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial®, el Titulo VIII, articulos 343 al 346, esta dedicado a las
relaciones entre las dos justicias y la ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional que en su capitulo IX, articulos 65 y 66, trata sobre
la accién extraordinaria de protecciéon contra las decisiones de la justicia
indigena. Con esto se pretende garantizar el derecho de aquellas personas que
estén inconformes con las decisiones de las autoridades indigenas si violan
los derechos constitucionalmente garantizados o discriminan a la mujer por
el hecho de ser mujer. Estas personas podrén acudir a la Corte Constitucional
e impugnar la decisiéon. En esta ley se define el ambito, los principios y
procedimientos cuando surjan estas situaciones.

Por su parte, la Corte Constitucional en los dos tltimos afios ha emitido
siete sentencias relacionadas con los pueblos indigenas, dos de ellas merecen
ser citadas y comentadas. La primera trata del caso No. 0027-009-AN por
la cual la Universidad Amawtay Wasi impugna al Consejo Nacional de
Educacion Superior (CONESUP) su decision de impedirle abrir sedes fuera
de la ciudad de Quito. La sentencia No. 008-09-SAN-CC (9 de diciembre de
2009) da la razén a la mencionada Universidad mediante la aplicacion de tres
principios:

El de la continuidad histérica: el cual se define que los pueblos
y nacionalidades indigenas, no obstante su colonizacién y sus secuelas
estructurales, estdn presentes con sus identidades diferenciadas del resto de
las sociedades nacionales, haciendo uso de sus costumbres culturales, normas,
instituciones juridico-politico-religiosas, nociones filoséficas e idiomas,
asentados en territorios indigenas en los cuales ejercen el autogobierno
comunitario.

35 Para una mayor discusion sobre el tema, ver Garcia (2009).
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El de la diversidad cultural: a partir del cual, la funcién de la ley, en
el caso de las normas, es la de preocuparse en considerar no sélo la relacion
entre el Estado y la ciudadania, sino “las identidades entre los pueblos”, es
decir, tomar en cuenta la presencia de los distintos pueblos indigenas, con sus
instituciones, sus costumbres y sus filosofias en relaciéon con otros pueblos no
indigenas que comparten un mismo territorio nacional.

El de la interculturalidad: el cual tiene que ver con el didlogo,
fundamentalmente epistémico; no se trata de un didlogo en el cual los pueblos
indigenas sean los convidados de piedra. El didlogo intercultural, como sefiala
Oscar Guardiola-Rivera (2008, 74), no es otra cosa que “el didlogo intercultural,
entre las diferentes epistémicas que, al existir posiciones hegemonicas, son
luchas cognitivas que tienen que ver con el modo en que diferentes pueblos
hacen uso de diversas formas de producir y aplicar conocimiento, para
relacionarse entre si, con otros, con la naturaleza, con el territorio, con la
riqueza con la sociedad diversa”.

La segunda sentencia tiene que ver con la accién de inconstitucionalidad
presentada por la CONAIE por la aprobacién de la Ley Minera por parte de la
Asamblea Nacional (caso No. 008-09-11-IN y 0011-09-IN). Los motivos de esta
accion se debian a la omisién de la consulta previa prelegislativa (articulo 57,
numeral 17 constitucional) y el atentado contra varios derechos colectivos de
los pueblos indigenas (articulo 57 constitucional).

La sentencia No. 001-10-SIN-CC (18 de marzo de 2010) desecho la accién
de inconstitucionalidad planteada por la CONAIE, sin embargo, definié que
la consulta pre-legislativa no es un mero procedimiento, sino un derecho
colectivo de los pueblos indigenas. Por tanto, se norma su procedimiento y se
lo exige como mecanismo previo para aprobar las leyes que se aprueben en
adelante y que afecten los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Finalmente es importante mencionar la propuesta conjunta llevada
adelante por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio
Coordinador de Patrimonio Cultural y Natural, la oficina de Naciones
Unidas y las organizaciones indigenas nacionales con el fin de elaborar la ley
de coordinacion y cooperacién entre los sistemas de derecho indigena y el
sistema de derecho ordinario que se encuentra actualmente en discusién en la
Asamblea Nacional.
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Los Retos de los Derechos Individuales y Colectivos

Para terminar algunas reflexiones y propuestas. El reconocimiento de
los sistemas de derecho indigenas en Ecuador no esta en duda; los avances
de la Constituciéon de 2008 muestran que el derecho no puede ser regresivo
sino progresivo. Es preciso avanzar en la aprobacion de la ley de coordinacion
y cooperacion entre los sistemas de justicia indigena y el sistema de derecho
ordinario, previsto al final del articulo constitucional No. 171. Esta ocasion
aparece como una oportunidad propicia para preparar y aprobar dicha ley
con la participacion de todos los actores involucrados y cumpliendo los
requisitos previstos para el efecto, en especial el proceso de consulta previa
pre-legislativa mencionada en articulo 57, numeral 17, de la Constitucion.

Ademas de la ley es necesario acumular jurisprudencia sustanciada
por las diversas instancias de la justicia ordinaria (Cortes Provinciales, Corte
Nacional y Corte Constitucional) y la justicia indigena bajo la inspiracién de
los principios constitucionales y la interpretaciéon intercultural. Estas acciones
son bésicas para ir discerniendo aquellas situaciones polémicas que muchas
veces las normas de ambos sistemas no pueden resolver.

También es importante mencionar la necesidad todavia urgente de que
los sistemas dejusticiaindigena deban ser conocidos y apreciados por el sistema
ordinario de justicia (en especial por los actores directamente involucrados:
magistrados, jueces, abogados, trabajadoresjudiciales, estudiantes de derecho).
Es el momento de debatir sobre el mutuo reconocimiento y abrir espacios
que definan las diferentes instancias de coordinacién y cooperacién que se
requiere para un cabal cumplimiento de sus mandatos. En este sentido el
inicio del denominado didlogo intercultural tal como lo propone Santos (2010)
entre representantes de los diferentes sistemas de derecho podria ser el inicio
de la practica del pluralismo juridico en el pais. Este didlogo recomendado
deberia intervenir sobre un conjunto de temas que por su naturaleza polémica
requieren de un andlisis profundo. Se trata de la relacién derechos humanos
y derecho indigena; derechos individuales y derechos colectivos; derechos de
las mujeres y “usos y costumbres”; competencia, jurisdiccién y pluralismo
juridico, interlegalidad e interculturalidad

El tema de la practica del pluralismo juridico en el pais requiere de
un debate abierto, interdisciplinar, interétnico, participativo y de caracter
académico que dé cuenta de la importancia del tema. Se trata de una cuestion
de interés nacional. Por lo tanto, no cabe que sea tratado en el marco de la
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pugna politica entre el gobierno y el movimiento indigena; se debe impedir
su politizacién, en beneficio de alcanzar acuerdos al respecto.

Toda esta situacién analizada muestra que en el Ecuador hay todavia
fuentes de tension interétnica y de discriminacion que faltan por resolver. Se
distinguen por lo menos tres de ellas: el uso y explotaciéon de los recursos
naturales y de los conocimientos ancestrales colectivos; la presencia del
racismo por parte de la poblacién mestiza hacia los pueblos indigenas y
afroecuatorianos; y, por tltimo, la vigencia de los sistemas de derecho indigena
y del sistema de derecho ordinario. Cualquier intento de resolucion de estos
temas activan todavia posiciones esencialistas y cerradas por parte de los
diferentes actores. Parte de la explicacion podria residir en el hecho de que lo
que se esta disputando son espacios de poder politico. En el caso de la justicia
esto es claro, su aplicacion constituye antes que nada un ejercicio de poder y,
por lo tanto, su cuestionamiento genera enfrentamientos y pugnas.
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LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y
COLECTIVOS EN EL MARCO DEL
PLURALISMO JURIDICO EN BOLIVIA

Ramiro Molina Rivero®
Bolivia

La presente ponencia trata sobre las diferencias, similitudes y
articulaciones entre los derechos individuales y los derechos colectivos, en
el marco del pluralismo juridico y el Estado plurinacional como referentes
esenciales de la nueva Constitucién Politica del Estado en Bolivia.

Paraelloserevisard brevemente algunos antecedentes histéricos respecto
a los derechos individuales y colectivos, para luego analizar la inscripcion de
los derechos individuales y colectivos en la Constitucion.

Algunos Antecedentes Diacriticos

La coexistencia entre derechos individuales y colectivos nace desde los
principios de la sociabilidad humana, considerando que el ser humano no
s6lo es individuo sino esencialmente parte de algtn referente social colectivo.
Si bien a largo de la historia se ha privilegiado un derecho sobre el otro, de
acuerdo a ciertos pardmetros ideologicos, la eliminaciéon por completo del uno
a favor del otro, nunca fue posible. Si retomamos las tendencias ideolégicas
que se generaron en el occidente durante los tltimos siglos de modernidad, el
derecho individual ha sido privilegiado sobre los derechos colectivos, excepto
durante este altimo siglo de experiencia socialista en la ex Unién Soviética,
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de postgrado para el doctorado en Antropologia en la Universidad de Columbia, Nueva York;
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Noruega.
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donde se impuso como derecho colectivo determinante la clase social,
generando dos bloques mundiales hegemoénicos que duré hasta 1989.

Por otro lado, y con la caida del muro de Berlin, el reconocimiento o
no de la existencia de derechos colectivos en favor de determinados grupos
o colectividades, ha devenido en una de las cuestiones juridico-politicas
mas controvertidas de las ultimas décadas, particularmente en torno al
surgimiento de las grandes movilizaciones indigenas a nivel continental en
América Latina.

Sin embargo, y en contra de lo que pudiera pensarse, la teoria de los
derechos colectivos no es nueva sino que ha ocupado a clésicos del pensamiento
politico como Aristételes, Vitoria, Rousseau, Hegel, Fichte o Marx (Lépez
Calera 2000, 155). También ha constituido uno de los aspectos fundamentales
de la evolucién politica y social del mundo (qué otra cosa es sino la pugna
establecida entre el liberalismo y el marxismo). Y ello es l6gico, puesto que,
en definitiva, el debate sobre la dimensién individual o social del ser humano
es un problema casi tan viejo como la propia humanidad, o por lo menos tan
viejo como la propia filosofia politica.

Sin embargo, el debate sobre derechos colectivos de reciente data se da
en un contexto global en el que pueblos y naciones no occidentales cuestionan
e interpelan la predominancia del derecho individual particularmente en las
declaraciones de los derechos humanos promovidos por las Naciones Unidas.
Muchos paises, especialmente del Asia, Africa y Latinoamérica, introducen
propuestas concretas de reconocimiento de los derechos humanos colectivos
segln formas tradicionales tanto de corte religioso o culturalista.

De acuerdo a muchos analistas, los destinatarios de los derechos
humanos, los sujetos titulares, lo son siempre las personas, los individuos,
los seres humanos. No puede entenderse la existencia de derechos humanos
si no tienen como objetivo la defensa y desarrollo de todos y cada uno de los
individuos que pueblan la tierra, uno a uno considerados. Unamuno reflejaba
muy bien esta idea cuando a la pregunta de ;quién eres tG?, respondia: “jPara
el universo nada, para mi todo!”.

Hay numerosos derechos (derecho a la vida, a la libertad personal,
a la libertad de domicilio, de pensamiento, de expresién, etc.) que son
perfectamente ejercitables y aplicables de forma individual. Junto a ellos
existen, sin embargo, otros muchos derechos de caracter social o politico (la
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huelga, sindicalizacion, participacién politica, o pertenencia étnica o nacional
o derechos a la cultura propia) cuya puesta en practica sélo tiene sentido si
se ejercita de forma colectiva. No parece caber duda alguna, por lo tanto, la
posibilidad de un ejercicio colectivo de los derechos humanos.

A pesar de aquello, mucho més polémico resulta la posibilidad del
reconocimiento de una titularidad colectiva de los derechos humanos. Es
ésta una cuestion sobre la que se ha debatido y escrito mucho en torno a las
altimas declaraciones de derechos humanos y particularmente los inscritos
en el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, recientemente aprobado por la Organizacion de las Naciones
Unidas.

En un mundo occidental profundamente individualista en su historia
moderna, resulta dificil justificar la existencia de derechos colectivos, en tanto
particularmente su titularidad. Domina la idea de que los derechos colectivos
son una categoria injustificada, innecesaria, politicamente incorrecta e incluso
peligrosa.

La modernidad reconocié6 al individuo como fundamento y fin tltimo
de toda organizacién colectiva, articulando siempre lo colectivo al individuo.
Kant lo resumié con esta tesis central de su revolucién copernicana (ética
y epistemoldgica): “todo ser racional, como fin en si mismo, debe poderse
considerar, con respecto a todas las leyes a que pueda estar sometido, al
mismo tiempo como legislador universal”. De esta cita solamente individuos
auténomos pueden ser la justificacién de cualquier forma de organizacion
social, de cualquier ente colectivo. El individualismo moderno sostiene que
lo colectivo es una construccion de los individuos, no es algo “natural”, sino
“artificio”. Los fendmenos sociales se basan en ficciones y los fenémenos
individuales se basan en hechos. Nada colectivo tiene sentido si no es por su
incuestionable servicio a los individuos.

Ahora bien, a pesar del predominio liberal sobre el sujeto del derecho,
las paradojas rodean cada vez mas al individualismo. El individualismo
contemporaneo no puede ignorar los roles tan importantes que desempefian
los llamados sujetos colectivos. No podemos olvidar una paradoja nuclear
que planteaba la propia Declaracién Francesa de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, que fue sin duda y ante todo una declaracién de
derechos individuales, inalienables y sagrados, fijando limites, sin embargo,
a esos derechos, limites que recaen en la soberania de la “nacién”, esto es, en
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un genérico y difuso derecho colectivo, asi como en la “ley como voluntad
general”.

La ley podia prohibir aquellas acciones que fueran dafiosas, no
estrictamente a unos individuos, sino esencialmente a la sociedad. “El origen
de toda soberania reside fundamentalmente en la nacién. Ningtn érgano, ni
ningtn individuo pueden ejercer autoridad que no emane expresamente de
ella” (articulo 3°). “La ley no puede prohibir més que las acciones dafiosas para
la sociedad” (articulo 5°). “La ley es la expresion de la voluntad general...”
(Articulo 6°) de la Declaracién de los Derechos del Hombre.

Entonces el derecho de las naciones y de los pueblos a su soberania, que
es un derecho colectivo inventado por el individualismo moderno, sigue vivo
todavia hoy y engendra conflictos doctrinales y politicos muy serios. Si se mira
al pasado se podréd contemplar que dos guerras mundiales y todo un amplio
proceso politico de descolonizaciéon enormemente conflictivo y violento se
han dado por la afirmacién decidida de ese derecho colectivo emblemético,
que es el derecho de las naciones y de los pueblos a la autodeterminacién y a
sus recursos naturales o en suma a su emancipacion.

En tiempos recientes y particularmente en América Latina, los pueblos
y naciones indigenas optaron por reivindicar sus derechos fundamentales
colectivos, de preservacion de sus identidades, organizaciones, lenguas,
culturas e instituciones. La historia contemporanea no se puede entender
sin ese fenémeno politico de enorme importancia e impacto social que es el
nacionalismo que, como ideologia politica para la conquista del poder, se
apoya incuestionablemente en los derechos colectivos de las naciones. Ricardo
Calla (1998), sin embargo, ya nos advirti6 acerca de las consecuencias nocivas
de nacionalismos exacerbados de tipo europeo en los movimientos sociales
de hoy, que terminan muchas veces en la fragmentacién de los paises y los
enfrentamientos bélicos inesperados entre las propias entidades étnicas que
conforman los movimientos sociales.

La cuestion de los derechos colectivos es, sin duda, una de las mas
complejas que plantea hoy la teoria de los derechos humanos. Entre los
grupos que reivindican estos derechos se encuentran los derechos de los
pueblos indigenas, que pretenden conseguir, ademas del respeto a los
derechos de las personas que las integran, el reconocimiento y la proteccion
del derecho a su existencia y del derecho a su propia identidad. Estos
derechos colectivos hoy forman parte de una nueva “politica de la diferencia
y de la pluralidad” y que implican un importante cambio en las nociones de
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soberania y de autodeterminacion, a diferencia de las politicas integracionistas
y homogenizadoras que pretendian generar una sola identidad nacional, a
costa de la eliminacién de las diferencias socioculturales.

Pese el haber culminado la Guerra Fria hace un par de décadas, aun
subsiste el debate entre dos concepciones divergentes del Derecho. Por un
lado, la visién liberal de Occidente de que los derechos humanos constituyen
un atributo individual de toda persona humana, y por otra, la visién de los
derechos colectivos culturales de determinados grupos humanos, afirmandose
que sin este reconocimiento no podrian gozarse plenamente de los derechos
individuales. Como diria Rodolfo Stavenhagen (1998): “en los grupos
comunitarios (familia, clan, pueblo, o comunidad religiosa), los individuos
tienen derecho a su dignidad y a ser respetados como tales, pero su identidad
se vincula a la del grupo al que pertenecen y hacia el cual también tienen
determinados deberes y obligaciones”.

Pero al final, todo el aparato conceptual de los derechos humanos
descansa sobre un imperativo moral: el valor intrinseco de la vida, la libertad
y la dignidad del ser humano. En el logro de este imperativo tendran
que complementarse tanto los derechos individuales como los derechos
colectivos.

Por lo tanto no se puede tratar al individuo como sujeto de derechos
humanos generales, desvinculado de su grupo primario. Este colectivismo,
opuesto al individualismo, también tiene problemas en el momento del
cumplimiento de los derechos humanos, ya que, como toda construccién
humana, estas sociedades podrian se patriarcales, jerarquicas y autoritarias,
en las que los derechos fundamentales de nifios, mujeres y jovenes podrian
estar en riesgo. Por consiguiente, la complementariedad con los derechos
individuales es clave para una solucién integral de los derechos.

Como trataremos de mostrar a continuacion, estas transformaciones se
enmarcan en el objetivo global de gran parte de los “movimientos indigenas”
actuales, especialmente en el contexto del proceso de construcciéon de un
Estado plurinacional, con el objetivo de llegar a articular una concepcién
pluralista del orden politico y juridico que contribuya a revalorizar el sentido
del arraigo y de la diversidad.

En el caso de Bolivia una muestra de ello esta inscrito en la propia forma
de Estado plurinacional, pero ademads inscrito en numerosos articulos que
garantizan los derechos colectivos.
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Lo plurinacional surge del reconocimiento de la preexistencia colonial
de las naciones indigenas originarias, es decir, el reconocimiento de la
matriz poblacional de una significativa parte del pueblo boliviano. Este
pluralismo es rescatado por el estado y derivado a un pluralismo de naciones,
considerado por varios autores como “un avance sustantivo en el pluralismo
democratico, construido a partir del despliegue de las identidades colectivas
y el comunitarismo politico” (Prada 2008). Algunos piensan que el Estado
plurinacional no es otra cosa que la solucién préctica a un desafio para anular
el Estado monocultural vigente. De acuerdo a algunos ide6logos del proceso:
“El Estado plurinacional no es una impertinencia tedrica ni un capricho
intelectual, sino tiene que ver con una historia real”, que en el momento actual
requiere una definicién de forma de Estado que rompa con el antiguo modelo
monocultural y que exprese una realidad concreta y vigente.

Como dirfa Garcia Linera (2010), “el Estado plurinacional es una
solucion virtuosa de esa articulacion historica, de vida, de idiomas, de culturas.
El Estado plurinacional no es un tema de debate meramente intelectual,
aunque si tiene su vertiente tedrica, es un hecho practico, de una realidad
en construcciéon. Un “bloque de poder” construido a partir del ensamble de
varias matrices culturales, lingtiisticas e histéricas”.

Ahora bien, si entendemos que el caracter comunitario es traducido en
derechos colectivos en la nueva Constitucion basados en el reconocimiento de
las instituciones que estructuran los comportamientos y conductas colectivas
de las comunidades rurales, la Constitucién Politica del Estado se refiere
entonces a las marqas, los ayllus, las tentas, las capitanias, las comunidades
agrarias sindicales y neocomunidades, también llamadas interculturales.

La institucionalidad del nuevo bloque de poder tedricamente trae
efectivamente otras experiencias. No solamente trae idiomas, otras culturas,
otros héroes, otras referencias geograficas, sino también trae una diversidad
de practicas diferenciadas en el orden socioeconémico y politico. Por ejemplo,
en el campo politico existen diferentes maneras de practicas democréaticas
de corte participativa, en la que lo colectivo y las individualidades se unen
en sistemas rotativos, pero también electivos, para asumir cargos publicos.
En el campo econdmico, las experiencias provienen de practicas cotidianas
diferentes donde se aplican racionalidades diferenciadas provenientes tanto
de sistemas tradicionales asociativa en la produccion, formas de reciprocidad
y distribuciéon como también del sistema del mercado moderno globalizado
altamente monetarizado.
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El Pluralismo Juridico y los Derechos Individuales y Colectivos

Lainstitucionalidad donde se expresanlos derechos colectivos demanera
explicita son los sistemas de administraciéon de la justicia. La Constituciéon
establece el pluralismo juridico como sistema que reconoce jurisdicciones
diferenciadas como: la ordinaria, la indigena y la medioambiental.

De una forma amplia podemos definir, con Raquel Yrigoyen (1995),
que la pluralidad juridica como “la existencia simultdnea -dentro del mismo
espacio de un estado- de diversos sistemas de regulacion social y resolucién de
conflictos, basados en cuestiones culturales, étnicas, raciales, ocupacionales,
histéricas, econémicas, ideolégicas, geograficas, politicas, o por la diversa
ubicacion en la conformacion de la estructura social que ocupan los actores
sociales”.

En otras palabras, el pluralismo juridico en Bolivia significa dos cosas:
(i) la incorporacion de varias jurisdicciones en el seno de un tnico sistema
judicial: resaltando la jurisdiccién ordinaria y la indigena originario campesina
en condiciones de paridad o igualdad; y, finalmente, (ii) el pluralismo juridico
significa ademds del reconocimiento de jurisdicciones diferenciadas, la
articulacion de los mismos a través de la aplicacion del respeto a los derechos
fundamentales o derechos humanos, que se hacen efectivas a través de la
cooperacion, coordinacién por la Ley de Deslinde Jurisdiccional y finalmente
mediante el control de constitucionalidad ejercido por la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional.

La Ley de Deslinde Jurisdiccional

La Ley de Deslinde Jurisdiccional consiste en encarar dos aspectos
fundamentales del pluralismo juridico: (i) la definicion de competencias
jurisdiccionales que hacen a la plena préactica de la justicia indigena frente a
la justicia ordinaria en condiciones de igualdad o paridad jurisdiccional, y (ii)
el establecimiento de mecanismos de coordinacion y cooperacion en el marco
de la interaccion entre las dos justicias, bajo el paraguas de las competencias
diferenciadas y el respeto a los derechos humanos.

En los articulos 3 y 4 de la Ley se repite el principio de la igualdad
jerdrquica delajusticia indigena frente a las otras jurisdicciones. Estos articulos
son claves, considerando que las anteriores constituciones no establecen el
principio de paridad como lo hace la actual Constitucién. Su importancia es
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relevante dado que le otorga a la justicia indigena un estatus igualitario dentro
del ordenamiento juridico del pais, es decir, autonomia plena dentro el marco
del respecto de los derechos humanos.

Sin embargo, cuando analizamos el articulo que define las competencias
de la justicia indigena, nos encontramos que la actual Ley de Deslinde
Jurisdiccional restringe de manera drastica las atribuciones de la jurisdiccion
indigena. En el articulo 10 de la Ley, se inicia con el concepto del derecho
histérico a conocer las materias que asumia la jurisdiccién indigena.

En el proximo parrafo, la misma Ley establece las restricciones o
limitaciones de la justicia indigena a través de un listado que abarca materia
penal, laboral y civil. Esta claro que a través de este articulo subordina la
justicia indigena a la justicia ordinaria, contradiciendo el principio de igualdad
jerarquica y al propio primer parrafo que establece los siguientes: “La justicia
indigena conoce los asuntos o conflictos que histérica y tradicionalmente conocieron
bajo sus normas, procedimientos propios vigentes y saberes, de acuerdo a su libre
determinacion.”

En lo que respecta a la segunda funcién de la Ley que se refiere a la
coordinacién y cooperacion entre los dos sistemas jurisdiccionales, la misma
menciona una serie de mecanismos que permite la interrelacién entre ambos
sistemas, de acuerdo a las necesidades y voluntades de las autoridades de
turno. Sin embargo, vemos que estdn ausentes mecanismos permanentes
de cooperacién en la que el didlogo intercultural o de interlegalidades se
institucionaliza a partir de los principios constitucionales de integracion de la
diversidad, el de la paridad jerarquica y la autonomia indigena.

Es decir, la Ley no contempla las articulaciones necesarias para permitir
flujos permanentes entre ambas jurisdicciones, en tanto la generacion de una
nueva jurisprudencia intercultural en la que las mejores practicas puedan fluir
de unlado a otro, y eliminar de forma paulatina précticas que vayan contra el
mandato constitucional de respeto y promocién de los derechos humanos.

Como se puede apreciar, dicha articulacion en el contexto del Estado
plurinacional escritica, yaque se dejariaalasjurisdicciones ordinaria eindigena
desarrollar sus practicas de manera paralela, no recomendable desde ningtn
punto de vista, considerando la apertura y la nocién de equilibrio que otorga
la Constitucién, tanto de los derechos individuales, que son promocionados
principalmente desde la justicia ordinaria, como de los derechos colectivos,
ambito preferencial de la justicia indigena.
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La Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional

Ahora bien, si analizamos el caracter del Tribunal Constitucional que se
define a través de su conformacién reducida de magistrados especializados,
en una entidad concentrada por excelencia para cumplir con su mandato
constitucional, detectamos nuevamente la instalacién de una institucién que
no se adectia totalmente a nuestra realidad, particularmente rural indigena
y en el nuevo contexto en la que se pone en marcha un pluralismo juridico,
que requiere de mecanismos claros que permitan el acceso a la justicia
de poblaciones altamente dispersas y con practicas culturales basadas
esencialmente en la oralidad.

En el articulo sobre objetos y principios de la Ley se establece con
claridad que la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional:

“Deberd velar por la supremacia de la Constitucion, ejercer el control de la
constitucionalidad, y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las
garantias de las personas.”

Estamos nuevamente en la encrucijada de establecer ciertos equilibrios
entre las dos vertientes del derecho individual y el colectivo.

En su funcién interpretativa, se aplicard como criterio de lectura el
uso de varios principios establecidos en la Constituciéon: plurinacionalidad,
pluralismo juridico, interculturalidad, complementariedad, armonia social,
independencia, imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, idoneidad,
celeridad, gratuidad, y cultura de paz.

Como se puede observar, el Tribunal Constitucional Plurinacional no
considera el principio de interlegalidad, principio que deberia haber sido
incorporado en el Tribunal para el campo juridico, ya que la articulacién de
ambas jurisdicciones depende del nivel de interlegalidad que se aplique. Sin
embargo, la Ley incorpora el principio de interculturalidad que en el campo
juridico podria significar la interlegalidad. En esta area la Ley nuevamente
simplifica la institucionalidad de control de constitucionalidad a la referida
instituciéon concentrada, donde siete magistrados deberan decidir para todos
los casos presentados para su resolucion, tanto en el &mbito de los conflictos
de competencia como en el ambito de control respecto a los derechos
humanos. Como ya habfamos recomendado en anteriores ocasiones en
la etapa preparativa de la Ley, lo ideal seria la conformacion de tribunales
mixtos, donde ambas autoridades judiciales, tanto originarias como indigenas,
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establezcan formas jurisdiccionales de didlogo intercultural permanente. Estos
deberian responder a las necesidades propias del pais de desconcentracion
relativa de estos tribunales en distintas regiones altamente pobladas por
pueblos indigenas. El propésito inicial seria el acceso mayor a la justicia y la
institucionalizacién de didlogos interculturales de interlegalidad como parte
de una nueva jurisprudencia plurinacional.

La Interlegalidad como Reflexion Final

Los indigenas han aprendido usar un “repertorio plural” (Assies 2000),
de moverse entre l6gicas y racionalidades distintas y de construir nuevos

conocimientos que permitan articular dos (o més) mundos de vida (Septlveda
1996).

Es ésta capacidad que se encuentra en el mundo indigena, pero rara vez
detectado en el mundo urbano de fuertes tradiciones occidentales, y que marca
la préctica de la interculturalidad en Bolivia. Es una capacidad que permite
pensar fuera de las categorias de la modernidad, entender la importancia
de los lugares epistémicos, éticos y politicos de enunciacién, y considerar la
potencialidad de los espacios de las fronteras.

En este sentido, el concepto de la interculturalidad va mas alla de la
diversidad, el reconocimiento y la inclusiéon cuando nos referimos a los
desafios que nos plantean sistemas plurales con connotaciones culturales
diferenciados en el pais, expresados en el lema: unidad en la diversidad, a
que unidad nos referimos?

Dicha unidad es muy distinta a la que supuestamente existe. Una
unidad intercultural que tiende puentes comunicacionales y apelan cambios
profundos en todas las esferas de la sociedad, aportando, como decia Ramén
(1998, 60) “a la construccion de una propuesta civilizatoria alternativa, a un
nuevo tipo de estado y una profundizacién de la democracia”.

En un articulo reciente, Xavier Alb6 (2000) propone que en un mundo
cada vez mas entrelazado, no debemos ser unidireccionales sino mas bien,
establecedores del didlogo en ambas direcciones. No es de reproducir la
polarizacién tan comun en el derecho positivo entre un derecho absolutamente
individual o absolutamente colectivo a la propiedad, por ejemplo.
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Tampoco es de presumir que el derecho indigena debe evolucionar hacia
el derecho “positivo y ordinario”. Méas bien y sugeri, en anteriores documentos
es de buscar un enriquecimiento y posible convergencia intercultural juridica,
que también permita incorporar de abajo hacia arriba, algunos principios
subyacentes en el derecho indigena al derecho estatal y, a la vez, construir
una convivencia social donde la diferencia e igualdad pueden empezar a
entretejerse.

La legalizacion del pluralismo juridico se entiende generalmente
como un elemento que contribuye a empoderar a los pueblos indigenas,
fortaleciendo la jurisdiccion indigena (Assies 2000). Sin embargo y como anota
Assies (2000), existe la posibilidad de que esta legalizacion fortalezca a la
burocratizacion de las estrategias de argumentacion a través de la presion por
la codificacion y regularizacién. “En otras palabras, la legalizacion bien puede
ser un dispositivo en la tecnologia del poder, dominacién y domesticacion”.

Por eso, no hay nada inherentemente progresista o emancipador en
el pluralismo legal (De Sousa Santos 1998) si éste no parte del principio de
paridad o igualdad de condiciones. La existencia de lo que algunos autores
llaman “hibridismos” o “sincretismos” juridicos, es decir, los procesos sociales
dindamicos dela construccién de fronteras (Assies 2000) y la habilidad y practica
que existen en muchas comunidades de moverse entre sistemas y esquemas
de administracion de justicia, normalmente quedan afuera de la codificacion.
Y por eso, el “deber ser” escrito puede convertirse en una imposicion y
obstaculo a las cualidades de porosidad, flexibilidad y creatividad, como dice
Sousa Santos, del sistema juridico indigena.

El espiritu de la Constitucion Politica del Estado se debate en encontrar
un equilibrio entre estos dos tipos de derechos, garantizando asi las garantias
y derechos fundamentales listados en la Constitucién. Para ello propongo que
una forma de llevar adelante estas garantias es no solo de respetar el derecho
a la libre determinacién de los pueblos sino ademas de lograr la construccion
de institucionalidades que permitan los flujos y porosidades intercultrurales,
que en el campo juridico se traducirian en interlegalidades permanentes que
mantienen un equilibrio entre los derechos individuales y colectivos de una
manera armoénica y democratica.

63



64

LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS EN EL MARCO DEL PLURALISMO JURIDICO EN BOLIVIA

Bibliografia

Albo, Xavier (2000).”Derecho consuetudinario: posibilidades y limites”.
Documento inédito.

Assies, Wilhem 2000) “La oficializaciéon de lo no oficial: ;Re-encuentro de
dos mundos?,” texto preparado para el Curso Identidad,
autonomia y derechos indigenas: Desafios para el tercer
Milenio, Arica, Chile.

Calla, Ricardo (1998).La Justicia Comunitaria y los Derechos Humanos. Justicia
Comunitaria, La Paz: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

CEPC, Min. Presidencia, Min. Asuntos Exteriores y Agencia Espafiola de
Cooperacion (2008) “Dilemas del Pluralismo Juridico en
Bolivia”, en Entre Derecho, Costumbre y Jurisdiccion
Indigena en América Latina. Madrid.

Convenio 169 de la OIT (1989) Sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007)

Derechos de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)

Garcia Linera, Alvaro (2010) Discursos y ponencia: del Estado Aparente al Estado
Integral. Vicepresidencia del Estado Plurinacional.

Kant, Imanuel. (1787). Critica de la Razon Pura. Buenos Aires.

Lopez Calera, Nicolas (2000) Hay derechos colectivos? Individualidad y sociabilidad
en la teoria de los derechos. Barcelona.

Molina Rivero, Ramiro (1998) Justicia Comunitaria, 10 voltmenes. Coordinador del
Proyecto del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Prada, Raul (2008) “Analisis de la Nueva Constitucion Politica del Estado”.
En Critica y Emancipacién: Revista Latinoamericana de
Ciencias Sociales. Buenos aires, CLACSO.



Ramiro Molina Rivero

Ramon, Galo (1998) “ Avances en la propuesta del pais plurinacional,” Aportes
al tema de los derechos indigenas, Mesa de concertacion
sobre las propuestas del movimiento indigena, Quito.

Santos, Boaventura de Sousa (1998) La globalizacion del derecho. Los nuevos
caminos de la regulacion y la emancipacion, Universidad Nacional
de Colombia - facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA)

Septlveda Franco, Alvaro (1996) “La justicia comunitaria. Una alternativa de
justicia”, en Los jueces de paz: Una justicia para el nuevo
milenio.

Stavenhagen, Rodolfo (1998) “Los derechos indigenas: algunos problemas
conceptuales”, conferencia impartida en le programa de
Doctorado Relaciones Interétnicas en América Latina: Pasado y
Presente, Universidad Internacional de Andalucia, La Rabida
(Huelva)

Yrigoyen, Raquel (1995). “Un nuevo marco para la vigencia y desarrollo
democraticodelapluralidadculturalyjuridica: Constitucién,
jurisdicciéon indigenay derecho consuetudinario. Colombia,
Pert y Bolivia”, en Desfaciendo Entuertos. Lima: CEAS.

65



Waldo Albarracin Sanchez

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

Waldo Albarracin Sanchez®
Bolivia

Antecedentes Historicos

La historia de los derechos humanos en cuanto a su consagracién y
vulneracioén, es parte de la historia de la humanidad y por ende se encuentra
involucrada en una marcada lucha de clases, pugnas por ejercer el poder,
dominio sobre los demas y sometimiento a los mismos a un determinado
régimen juridico politico y econémico, impuesto precisamente por quien
pueda estar ejerciendo soberania en una determinada region y coyuntura
histérica.

En consecuencia, por efecto dialéctico, es natural advertir que a lo largo
de esa historia de atropellos, hayan emergido movimientos contestatarios a
esas formas injustas y arbitrarias de convivencia entre seres humanos, por
consiguiente, las conquistas de determinados derechos, son fruto o resultado
precisamente de esas luchas, es decir, no fueron concesiones de quienes
ejercian poder.

Nuestra historia por tanto tiene esas caracteristicas y, en el caso de los
pueblos indigenas, se remonta incluso hacia antes de la colonia espafiola, a
través de un conjunto de invasiones y sometimientos de unos contra otros.
Soélo asi se explica la consolidacion de imperios como el incaico, el azteca
o el maya en lo que hoy constituye Latinoamérica, establecidos en base al
sometimiento a otros pueblos. En ese contexto es importante romper el mito
en sentido de que todo era armonia hasta que llegaron los invasores europeos.
Sin embargo, en el caso del imperio incaico, es menester hacer referencia a

37 Abogado boliviano. Ex Defensor del Pueblo de Bolivia (2003-2008). Profesor universitario y
Comisionado boliviano de la Comision Andina de Juristas.
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la figura del TUCUYRICUY?*, que significa en quechua “el que todo lo
ve”. Este funcionario era lo que hoy podriamos denominar el defensor del
ciudadano, cuya labor radicaba fundamentalmente en controlar el accionar
de las autoridades, procurando evitar que éstas incurran en abusos contra la
poblacién.

a) La Colonia

Es evidente, sin embargo, que la Colonia se inauguré con el despojo
de las tierras a los indios mediante el sistema de las “encomiendas” y
“repartimientos”, partiendo del concepto interesado y apoyado por la
conveniencia religiosa de que, el nativo americano, por no ser cristiano, era
un ser inferior, intermedio entre la bestia y el hombre, que, por una parte,
para elevarse a esta calidad debia ser adoctrinado en los fundamentos del
catolicismo y, por otra, debido a esa misma “inferioridad”, era considerado
incapaz para administrar por si mismo sus tierras y bienes. Asi nacieron la
“encomienda” y el “repartimiento”. La primera consistia en la entrega de indios
a un espafiol para que fuesen adoctrinados en la religion catélica y el segundo
se referia a la entrega de la tierra perteneciente a los indios “encomendados”,
al mismo encomendero, a causa de la incapacidad de aquellos.

Como se ve, el repartimiento se refiere a la tierra y la encomienda a
los habitantes. Ambas figuras no fueron innovaciones, sino solamente la
transferencia de las formas feudales sobrevivientes de Espana a la América.

Por otro lado, cabe enfatizar que la obsesion por los metales preciosos
como oro, plata, las esmeraldas y otras piedras, fue el estimulo de la mayoria
de las aventuras de la Conquista.

Espafia cumpli6 con el colmo de su ambicién al encontrar en las tierras
conquistadas enormes riquezas metalicas y se organizé la explotacion de los
yacimientos de oro y plata, utilizando para ese trabajo a los indios, a quienes
los enviaron a los socavones y galerias del subsuelo para extraer los metales de
las entrafias de la tierra, mientras los trabajadores quedaban con los pulmones
perforados.

De la necesidad de una mano de obra no barata, sino completamente
gratuita para las minas, surgio la institucion de la “mita” o “turno”, trabajo

forzado que signific6 la introduccién de la esclavitud en nuestra region.

38 Silva Santiesteban, Fernando (1972), Historia del Perd - Epoca Preincaica. Lima.p. 202
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En atencién a lo expuesto, cabe cuestionarse, ;qué mayor testimonio
de vulneracién a los derechos humanos podemos encontrar a lo largo de
nuestra historia que lo acontecido durante la colonia en contra de los pueblos
indigenas?*

A mayor abundamiento, cabe referirnos a la estratificaciéon social
existente durante la colonia, en cuyo vértice de la pirdmide humana se
encontraban los espafioles peninsulares, es decir, los nacidos en Espana. En
segundo lugar se posicionaban los criollos (hijos de espafioles nacidos en
las tierras americanas). En tercer lugar de la escala humana, se ubicaban los
mestizos (hijos de la relaciéon sexual entre espafioles e indigenas generalmente
mujeres). En cuarto lugar estaban situados los indios sin derecho alguno y en
el dltimo eslabon se encontraban los negros traidos del Africa para trabajos
forzados, precisamente en condicion de esclavos.

b) La Republica

En un razonamiento simplista, podria pensarse que el via crucis
de nuestros pueblos concluiria con el surgimiento de las reptblicas y el
desplazamiento de la colonia espafiola, sin embargo, no obstante los principios
liberales enarbolados en las constituciones politicas de los nuevos estados,
respecto a la igualdad de derechos de todas las personas, la libertad, dignidad
para todos, consagradas en sus textos, no es menos evidente que los pueblos
indigenas continuaron siendo personas de segunda categoria y hasta de
tercera.

Los principios comunitarios de los grupos indigenas fueron fuertemente
atacados como retrégrados. En ese sentido, el nuevo sistema judicial neg6
la representacion colectiva; se desconocié la propiedad comunal como
requisito para lograr la ciudadania de las comunidades indigenas. El golpe de
gracia lo dieron las medidas que impulsaron la subasta de gran parte de los
territorios indigenas poniendo en tela de juicio los derechos propietarios de
las comunidades.

Este proceso de exclusién y atropello a los pueblos indigenas se mantuvo
por largo tiempo, al extremo que, por ejemplo en el caso boliviano, recién en

39 La historia relata que familias enteras trabajaban en las minas de manera forzada para extraer
minerales preciosos, sin percibir remuneracién alguna. Muchas de ellas fallecian en su interior. No
se conocen datos en sentido de que algtn espafol haya ingresado a los socavones mineros, era un
trabajo exclusivo de los indios.
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1946 se dict6 el Decreto de eliminacioén del pongueaje® y la servidumbre y es
a partir de las medidas adoptadas emergentes de la revoluciéon de 1952 que
se le permite ejercer derechos politicos, consolidandose también su derecho a
la tierra. Es mas, las diferentes masacres a campesinos suscitados en distintas
etapas de la historia republicana, evidencian que sus derechos humanos
siempre fueron vulnerados frente a un Estado y una sociedad civil que no
s6lo los excluia politica y socialmente, sino que incluso en la actualidad se
muestra renuente a contribuir al funcionamiento efectivo de mecanismos de
inclusion.

Marca un hito en la historia republicana, especialmente en los tltimos
afos, dos marchas indigenas, la denominada Marcha por la Vida, la Dignidad
y el Territorio, protagonizada en 1990 durante el Gobierno de Jaime Paz por
indigenas del oriente y la amazonia boliviana, y la marcha indigena de 2002,
también procedente del oriente, exigiendo que se convoque a una Asamblea
Constituyente.

El continente americano fue desenvolviéndose entre la aspiracion de
consolidar los Estados nacionales y la negacion sisteméatica de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, especialmente el derecho al territorio,
al respeto de su propia cosmovision, su cultura, idioma, justicia comunitaria,
ademads de sus derechos econémico sociales y los de orden individual.

Los Derechos de los Pueblos Indigenas en la Normativa Internacional
a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas promulga la histérica y emblematica Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, consagrandose la personalidad humana y el respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales, estableciéndose que
éstas favorecerdn a la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones. Dicha Declaracion consagra el principio de igualdad de todas las
personas ante al Estado y ante la ley, de modo que el conjunto de derechos

40 El pongueaje era un sistema a través del cual los indigenas eran explotados por los terratenientes,
sin remuneracién econémica alguna pese a su trabajo sacrificado en las tierras poseidas por el
patrén una especie de feudalismo andino. Durante el gobierno militar de Gualberto Villarroel en
Bolivia, en la década de los afos 40, se dicté la medida de eliminacién de tan injusto sistema. Este
presidente integraba la tendencia de militares progresistas que se autoidentificaban con lo que ellos
denominaban “socialismo militar”.
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que estdn enarbolados en sus 30 articulos, se los asume bajo la idea de que
son accesibles a todas las personas sin discriminacién de ninguna naturaleza.
Por consiguiente, la condicién de indigena no puede ni debe dar lugar al
menoscabo de derecho alguno.

Hacemos referencia a estos postulados en la idea de que pese a que
son mas de sesenta afios de la proclamacion de la referida Declaraciéon donde
se establece la igualdad de derechos, sin embargo, en la actualidad atn
advertimos mecanismos facticos que demuestran la persistencia en el tiempo
de inaccesibilidades que afectan directamente los derechos de los pueblos
indigenas.

La mencionada Declaraciéon forma parte de lo que se conoce como
la Carta de los Derechos Humanos, integrada la misma por dos pactos
importantes suscritos a nivel de las Naciones Unidas: el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, referido fundamentalmente a la consagracion de los
derechos individuales y el Pacto de Derechos Econémico Sociales y Culturales,
que defiende la vigencia de los derechos humanos de segunda generacion, es
decir, derechos colectivos.

b) Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

En diciembre de 1966, la Organizacion de las Naciones Unidas promulga
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Pacto de Derechos
Econémico Sociales y Culturales, entrando éstos en vigor en el afio 1976.
Dichos instrumentos internacionales sirvieron de fundamento parala posterior
consagracion de los derechos de los pueblos indigenas, incluido el derecho a
la educacién y a la cultura. Por otro lado, ambos pactos reivindican el derecho
de autodeterminacion de los pueblos, en tal virtud establecen libremente su
condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y
cultural.

El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales consagra el
derecho de los pueblos de disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion
econdmica internacional, basada en el principio del beneficio reciproco, asi
como el derecho internacional. También se establece la prohibicion expresa de
privar a un pueblo de sus medios de subsistencia, reafirmando la obligacién
ineludible de los Estados de promover el ejercicio del derecho de libre
determinacién.
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¢) Los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo

Ingresando en el ambito mds especifico acerca del tema que nos ocupa,
cabe enfatizar que, en 1957, en el seno de la Organizacion Internacional del
Trabajo, se promulga el Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales.
Se trata del primer tratado de Derecho Internacional sobre el tema. En él se
abordan muchas cuestiones importantes, como los derechos sobre la tierra, el
trabajo y la educacién. En la época en que se aprobé dicho instrumento, los
pueblos indigenas y tribales eran considerados como “sociedades atrasadas”
y transitorias. Para que pudiesen sobrevivir, se creia indispensable fundirlas
en la corriente nacional mayoritaria mediante la integracién y la asimilacién.

Con el transcurso del tiempo, este punto de vista se fue poniendo en
tela de juicio, como consecuencia, principalmente, de una comprensiéon maés
profunda del tema y el nimero cada vez mayor de miembros de pueblos
indigenas y tribales que participaban en foros internacionales.

Continuando con la referencia a la normativa internacional, es oportuno
sefialar que, entre 1987 y 1989, la OIT procedi6 a revisar el Convenio 107. En
el curso de ese proceso se consulté a un gran nimero de pueblos indigenas
y tribales, que también participaron ampliamente en reuniones, sea a titulo
individual o a nombre de sus organizaciones, sea como representantes de
gobierno o de organizaciones sindicales. Tras dos afios de arduos debates
e intensos esfuerzos de redaccién, el Convenio sobre Pueblos Indigenas
y Tribales No. 169 resulté aprobado en junio de 1989, el cual reivindica el
derecho a la autoidentificaciéon, la autodeterminacién, autogobierno, los
derechos fundamentales como la vida en libertad. Asimismo consagra el
derecho de consulta, consistente de acuerdo al Art. 6, en la obligacién de los
gobiernos de consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente. También consolida el derecho a la participaciéon, al
desarrollo, a que se respeten sus costumbres y tradiciones, ademas de su
derecho consuetudinario; el respeto a su relaciéon con la tierra, sus derechos
sobre la misma, su cosmovision, la preservaciéon de los recursos naturales,
respeto al medio ambiente. Por otro lado, el citado Convenio 169, establece
como principio basico, que los pueblos indigenas no deberén ser trasladados
de sus tierras y consagra el respeto a sus economias tradicionales. También
impone el derecho a la educacién, formacién profesional, a la salud y a la
seguridad social.
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El Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo forma parte
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y se constituy6é en uno
de los instrumentos mds exhaustivos que existe en la legislacion internacional
para proteger juridica y practicamente los derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales, a conservar sus propias leyes y costumbres en las sociedades de
los paises donde viven. Dicho instrumento al ser ratificado por los Estados,
adquiere un cardacter juridicamente vinculante. Esto quiere decir que es de
cumplimiento obligatorio.

Como correlato a lo expresado en parrafos anteriores, conviene
referirse al articulo 15 del citado convenio el cual sefala que: “I1. Los derechos
de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdin
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos. 2. En
caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades”.**

d) Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas

En el analisis de la normativa internacional relacionada al tema que
nos ocupa, es menester referirnos a la Declaraciéon de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante Resolucion No. 61/295, cuyo articulo 1 establece el “derecho como
pueblos o como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y las normas
internacionales de derechos humanos”.Dicho instrumento ratifica el derecho

41 El derecho de consulta previa establecido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de
Trabajo, apunta a preservar los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, especialmente en
lo concerniente a su existencia digna, toda vez que se pretende que los Estados en circunstancias de
adoptar una decisién juridica o administrativa dentro los territorios ocupados tradicionalmente por
dichos pueblos y que tiendan a afectar sus derechos o intereses, deben precisamente consultar a los
pueblos. Esta consulta tiene esencialmente efecto vinculante y no tiene porqué confundirse con un
simple sondeo de opinién.
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a la libre determinacién, a conservar y reforzar sus propias instituciones,
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, a una nacionalidad, a la
vida, integridad fisica y mental, libertad y seguridad de su persona, a no ser
sometidos a una asimilacién forzada ni a la destrucciéon de su cultura.

La Declaraciéon de marras prohibe taxativamente todo acto que tienda
a privar a los indigenas de su identidad cultural y étnica, despojo de tierras,
territorios o recursos, toda forma de traslado forzado de poblacién para el
menoscabo de sus derechos. También prohibe cualquier forma de propaganda
que incite a la discriminacion racial o étnica.

Asimismo, es importante resaltar la consagraciéon del derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando
existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

Cabe enfatizar que si bien se trata de una declaraciéon y no de un
convenio de efecto vinculante, sin embargo, recuérdese que, en el caso de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, no obstante su condicion
de tal, a través de sus principios enarbolados en sus 30 articulos, ingres6 en
gran parte de las constituciones politicas de diferentes Estados, postulados
que hasta ahora mantienen plena validez y vigencia y sirvié de base para
subsiguientes convenios. En lo concerniente a la Declaraciéon de los Pueblos
Indigenas, promulgada por la misma organizacién, acontecera lo mismo, es
mas, en el caso boliviano, la Asamblea Legislativa Plurinacional de este pais la
ratific6 a través de unaley*?, incorporandose de esta forma en su ordenamiento
juridico interno con carécter vinculante y de aplicacién prioritaria frente a las
demas normas.

e) Declaraciones contra el Etnocidio

Cuando se habla de pueblos vulnerables, se hace referencia a un sector
minoritario de la poblacién con problemas especificos pero que en conjunto
representan un conglomerado importante de culturas vigentes en un
determinado pais. Como todas las poblaciones indigenas, éstas han sufrido
desde su contacto con la cultura occidental agresiones permanentes en todos
los &mbitos de su vida social y espiritual. Por ello se encuentran al borde del

42 Ley No., 3760 de 7 de noviembre de 2007.
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etnocidio, concepto que indica la destruccién sistematica de sus modos de
vida, sistemas de produccién y su pensamiento.

El etnocidio es un proceso mediante el cual se estigmatizan las culturas
indigenas y se sustituye su universo simbélico, sus relaciones sociales y su
economia a través de sistemas impuestos por los sectores social y culturalmente
dominantes de la sociedad.

f) Declaracion de San José

Al respecto de lo sefialado en el parrafo anterior, la Declaracién de
San José define que: “El etnocidio significa que a un grupo étnico, colectiva o
individualmente, se le niega su derecho a disfrutar, desarrollar y transmitir su propia
cultura y su propia lengua. Esto implica una forma extrema de violacion masiva de
los derechos humanos, particularmente del derecho de los grupos étnicos al respecto
de su identidad cultural”.

g) Declaracion de Barbados I

La mencionada Declaracion sefiala lo siguiente: “Reafirmamos aqui el
derecho que tienen las poblaciones indigenas, de experimentar sus propios esquemas
de autogobierno, desarrollo y defensa, sin que estas experiencias tengan que adaptarse
o someterse a los esquemas economicos Yy sociopoliticos que predominen en un
determinado momento. La transformacion de la sociedad nacional es imposible si esas
poblaciones no sienten que tienen en sus manos la creacion de su propio destino.
Ademds, en la afirmacion de su especificidad sociocultural las poblaciones indigenas,
a pesar de su pequeria magnitud numérica, estin presentando claramente vias
alternativas a los caminos ya transitados por la sociedad nacional”

Minorias y Mayorias Etnicas

Si bien en determinados Estados como Bolivia o Guatemala la poblacion
indigena resulta mayoritaria (62.2% y 41.0%, respectivamente, segin datos
de CELADE-CEPAL del afo 2007), en otros casos como Brasil, Costa Rica y
Paraguay, su poblacién muestra una presencia indigena muy reducida en
relacién al conjunto de la poblacién (0,4%, 1,7% y 1,7%, respectivamente).
El caso de México es muy peculiar porque no obstante que los indigenas
constituyen el 6,5% frente a una poblacion total que soprepasa los 88 millones
de habitantes, la poblacion indigena se muestra como minoria étnica, sin
embargo, el nimero de indigenas de dicho pais (mds de seis millones), supera
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al total de personas indigenas existentes en Bolivia o en Guatemala donde
éstos son mayoria frente al resto de la poblacion.

Sin embargo, debe quedar claro que cuando se trata de analizar derechos
y hacerlos prevalecer, no es la cantidad de personas integrantes de un pueblo
indigena la que define la dimensién y alcance de los mismos, sino su validez,
legitimidad, efectividad y niveles de justiciabilidad.

Ello significa que, independientemente de la cantidad de personas que
integrenunpuebloindigena, de queseanmayoriasominorias étnicasenrelacion
al conjunto de ciudadanos que habitan en el territorio de un determinado
Estado, la normativa internacional sobre derechos humanos y, especialmente
sobre derechos de los pueblos indigenas, es absolutamente vélida y de efecto
vinculante para todas los Estados donde existan comunidades indigenas.

Principios Basicos en torno a los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas

a) No Discriminacion

Varios paises llevaron a cabo reformas constitucionales y han
promovido normas juridicas que reconocen identidades indigenas distintas
y el caracter multicultural del Estado. Sin embargo, en la mayoria de los
casos, esta normativa no pudo eliminar el legado de discriminacién histérica
contra los pueblos indigenas y, especificamente, contra las mujeres indigenas.
En determinados casos la misma existencia de los pueblos indigenas no se
reconoce en las constituciones y leyes (aunque este aspecto vale la pena resaltar
en las constituciones de Bolivia, Ecuador, Venezuela, Pert, Guatemala, cuyo
reconocimiento es expreso) y hasta se les niega ciudadania, aspecto que se
hace notar en el Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas para
2006 E/CN.4/2006/78.

Donde existen datos, éstos indican disparidades entre la poblacion
indigena y la sociedad como un todo y confirman que los pueblos indigenas
y, en particular, las mujeres y nifios indigenas, tienen menos acceso a servicios
de salud, educacién y vivienda adecuada, disponen de ingresos menores y
tienen menos oportunidades de empleo y capacitacién vocacional.

Los datos desglosados relativos a las condiciones de estos pueblos, son
limitados y por consiguiente es dificil desarrollar e implementar politicas para
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tratar la discriminacion. El Foro Permanente para las cuestiones Indigenas de
las Naciones Unidas y varias de sus agencias, recomendaron que los datos
sean desglosados especificamente para los pueblos indigenas y por sexo.

Los pueblos indigenas a menudo no pueden participar plenamente en
la vida ptiblica y rara vez estan presentes en los 6rganos de toma de decisiones
del Estado o enlos niveles superiores de la administracién. Si bien hay algunas
excepciones, ellos tienen bastante menos influencia que otros grupos de la
sociedad.

Para enfrentar la discriminacién y promover la inclusion social, asi
como la participacién politica, numerosos gobiernos comenzaron a revisar
sus legislaciones, introduciendo medidas especiales para combatir la
discriminacién prevaleciente y mejorar las oportunidades para los pueblos
indigenas. Estas medidas incluyen programas focalizados, subvenciones
especiales para la educacién, mecanismos de consulta y puestos reservados
en o6rganos de toma de decisiones, incluidas las instancias legislativas. Por
otro lado, la no discriminacién también implica responder a necesidades
especificas dentro de las comunidades indigenas, incluidas aquellas de las
mujeres, nifios y jovenes.

b) Igualdad

De acuerdo a la normativa internacional sobre derechos humanos, los
pueblos indigenas, al igual que todos los seres humanos, tienen derecho a
gozar de todos los derechos y libertades fundamentales, incluyendo tanto
derechos civiles y politicos, como los de caracter econémico, social y cultural,
tales como la salud, educacién. Tienen también derecho a un igual trato y a
beneficiarse, como cualquier ciudadano del Estado donde viven, del desarrollo
econémico y del progreso. Estos derechos son aplicables por igual a hombres
y mujeres, nifios y adultos.

Sin embargo en la practica los indigenas a menudo no fueron tratados de
igual maneray enfrentan exclusiénsocial. Elasegurar quelos pueblosindigenas
tengan oportunidades iguales puede requerir que los estados tomen medidas
especiales o focalizadas para compensar injusticias y desventajas historicas,
incluida la doble discriminacién enfrentada por las mujeres indigenas, un
principio que también constituye uno de los objetivos del Segundo Decenio
Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo.
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¢) Igualdad de Género

Los programas deben apuntar hacia la consolidaciéon de la igualdad
de género, el empoderamiento de las mujeres indigenas y la protecciéon de
sus derechos humanos, tomando en cuenta las perspectivas, necesidades,
oportunidades y desafios que ellas estan asumiendo. Se torna necesario
identificar y entender las causas y consecuencias de la discriminaciéon de
género y las relaciones de poder desiguales con los hombres, arraigadas
en actitudes tradicionales y précticas acostumbradas o en leyes y politicas
discriminatorias, entre otros factores. Debe tomarse en cuenta formas
compuestas de discriminacién, con base en edad, raza, grupo étnico, nivel
educativo, ingreso econdémico, residencia, religion, estado matrimonial,
afectados con VIH u otras causas.

En esencia, para aplicar una perspectiva de igualdad de género, se
requiere cambiar las relaciones de género, cuestionando y respondiendo a los
valores y factores subyacentes del estatus y tratamiento desigual.

Autodeterminacion

La Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas* establece que éstos tienen derecho a la libre determinacién
y, en virtud a ello, establecen libremente su condicién politica y persiguen
su desarrollo econémico, social y cultural. Dicho postulado reafirma lo ya
establecido en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Sin embargo, la posibilidad de la aplicacién rigurosa de estos principios
dio lugar a una preocupacion de parte de los Estados, en relacion a la
integridad territorial de éstos, debido a posibles demandas de independencia
por los pueblos indigenas. Al respecto cabe resaltar la posicién equilibrada
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, al sefialar que el derecho a la autodeterminacién puede expresarse
por medio de una autonomia o autogobierno en cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales; respeto al principio del consentimiento libre,

43 Constituye un hito fundamental que la Asamblea General de las Naciones Unidas haya logrado el
consenso internacional, con el voto mayoritario de 143 paises, para aprobar con certeza politica e
histérica, el 13 de septiembre de 2007, la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
durante la 61va sesion de dicho ente internacional. Con la adopcidén de este instrumento, se da
respuesta a una demanda histérica de los pueblos indigenas del mundo.



Waldo Albarracin Sanchez

previo e informado al margen de toda coaccién, intimidacién o manipulacion,
buscado con anticipacién a cualquier decisién o inicio de actividades,
participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas, consulta previa antes
de cualquier accién que les afecte directa o indirectamente, reconocimiento
formal de las instituciones tradicionales, sistemas internos de justicia y
resolucién de conflictos, modos de organizacion socio politica, asi como el
reconocimiento de su derecho de definir y perseguir libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

La Interculturalidad y los Pueblos Indigenas

La interculturalidad promueve la construccion de un tejido intercultural
duraderoy un conjunto de normas de convivencia. Los indigenas y campesinos
son portadores de las tecnologias de gestién ptiblica comunal. Estas articuladas
con la tecnologia moderna pueden contribuir a una gestién publica eficiente,
transparente y mas equitativa. En consecuencia, la interculturalidad, a través
de las practicas en las interfases, crea espacios donde cada uno aporta en lo
suyo y se complementa con el otro.

Construir un Estado capaz de responder a la pluralidad cultural, implica
previamente una nueva lectura de la realidad basada en el reconocimiento de
la diversidad y la necesidad de generar y promover relaciones interculturales
equitativas. Deben promoverse cambios en la concepciéon y conduccién de
las instituciones, su legislacién y sus estructuras técnico administrativas. Es
decir, la incorporacién de una perspectiva intercultural en la configuracion
del Estado y las politicas publicas, significa un acto de descolonizaciéon. Al
debatir el proceso de cambio del Estado, se est4 haciendo referencia a cambios
estructurales en todos los niveles; cambios radicales tanto cualitativos como
cuantitativos. Significa también una critica a la ideologia que sustenta la
colonialidad, el racismo y la discriminacion. Esa ideologia en cuestion legitima,
aunque de manera solapada, la exclusién social y politica.

Lo esencial es elevar a valores universales los saberes y conocimientos
locales. Una cultura que se conoce en todo su potencial, es el modo efectivo de
respetarla. Enel pasadolos pueblosindigenas fueron desdefiados precisamente
porque no se conocia las mismas. La imposicion de otras culturas no sélo niega
las culturas diferentes, sino también implica la pérdida de valores locales.
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Pluralismo Juridico

Donna Lee Van Cott* sostiene que: “El término pluralismo juridico
implica la simultdnea existencia de sistemas normativos distintos, dentro de un
solo territorio, una condicién generalmente asociada a las reglas coloniales”.
Este tipo de pluralismo juridico ocurre cuando el Estado reconoce al “otro”
derecho, como el derecho consuetudinario de los pueblos originarios, pero
puede restringir su aplicacion a asuntos personales en los cuales el Estado no
estaba involucrado.

La tolerancia del Estado por otras culturas legales puede deberse a
la falta de disposiciéon o incapacidad de asegurar que la ley estatal alcance
todas las areas de su territorio. John Griffith* indica que éste es un “débil”
pluralismo juridico porque el Estado tolera la realidad social en su territorio,
reconociendo formalmente un orden legal paralelo, pero sin renunciar al
objetivo del centralismo legal.

Este pluralismo céntrico estatal caracteriza la actual situaciéon de
América Latina. Hay aceptacion de la conceptualizacién liberal del Estado y
del Derecho. Este enfoque liberal implicitamente mantiene el mito del Estado-
nacion unitaria con las culturas de naciones originarias subordinadas a la
cultura legal dominante. El reconocimiento constitucional oficial por el estado
del otro derecho no estatal puede ser aplicado con la intencién de mantener
estas culturas juridicas en una posicion inferior.

En el pluralismo juridico critico, post moderno, es ttil poner atenciéon a
la construccién del conocimiento y significado de los sujetos del derecho, éstos
son considerados activos cuando identifican a qué orden juridico pertenecen.

Los principios del pluralismo juridico critico, promovidos por Martha
Marie Kleinhans y Roderic Macdonald, son compatibles con la autonomia y
la identidad de los distintos pueblos.

44  Politélogo norteamericana de la Universidad de Pittsburgh, que publicé varios textos, entre
ellos “La Politica de la Diversidad en América Latina” (pag. 69), donde aborda las tematicas de
la pluriculturalidad y el pluralismo juridico. Texto comentado por William Assies del Colegio de
Michoacan (Centro de Estudios Rurales).

45 En su texto denominado “Pluralismo Juridico Empirico” (pag. 47), Griffith enfatiza que el enfoque
socio-legal del pluralismo juridico promueve una definicion socioldgica mds amplia de “sistema
normativo plural en el mismo campo social” o “heterogeneidad normativa”. El derecho es definido
como “autorregulacion de un campo social semioauténomo”.
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La literatura sobre el derecho indigena en América Latina, retiene
elementos del enfoque del pluralismo juridico céntrico estatal, sin prescribir
soluciones para un mayor pluralismo juridico expansivo. Hubo esfuerzos
rudimentarios formales para establecer el pluralismo juridico a través del
reconocimiento constitucional, sin embargo, es importante enfatizar que un
pluralismo juridico mas relevante necesita mirar hacia delante para tener una
mayor precisiéon y re-definicion, sin retroceder hacia un tradicional modelo
neo-colonial.

Enelcaso especificamente boliviano, el debate ptblicoylajurisprudencia
constitucional en Bolivia, asi como en el resto de Latinoamérica, sefialan
algunas practicas de sistemas juridicos indigenas como &reas de tension
significativa entre culturas juridicas. Ello muestra, por consiguiente, el desafio
de parte de autoridades de asumir el reto de reconciliar practicas de la justicia
indigena con el principio de la libre determinacion y otros derechos colectivos
de los pueblos indigenas.

La cosmovision y las normas y procedimientos consecuentes que
fundamentan el derecho indigena son distintos de los que fundamentan los
sistemas juridicos positivos.

En todo caso, se trata fundamentalmente de la convivencia de dos
sistemas que no tienen porqué estar contrapuestos o extrapolados. Se trata
esencialmente de respetar los espacios que cada uno ocupa, la cosmovision
que las sustenta, los fines altruistas que persigue cada uno, siendo esa la
consigna que debe primar actualmente, en tiempos no solo de cambios sino
de consolidacién de derechos.

La supuesta controversia entre Derechos Individuales y Derechos
Colectivos

Los instrumentos internacionales basicos de derechos humanos
protegen los derechos de los individuos y establecen obligaciones para los
Estados de garantizar, proteger y respetar dichos derechos. Por su parte, los
derechos relacionados con los pueblos indigenas buscan proteger, ademas de
los derechos individuales, sus derechos colectivos, ya que el reconocimiento
de tales derechos es necesario para asegurar la existencia, el desarrollo
y el bienestar de los pueblos indigenas como colectividades distintivas.
La experiencia ha demostrado que al menos que se respeten los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, existe el riesgo de que tales culturas
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desaparezcan a través de la asimilacion forzada. Por medio de declaraciones
internacionales, y en algunos casos leyes y normas nacionales, todos los
Estados estan comprometidos con la promocién de la diversidad cultural.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas incluyen el
reconocimiento de sus historias, lenguas, identidades y culturas distintas,
pero también de su derecho colectivo a las tierras, los territorios y los recursos
naturales que tradicionalmente han ocupado y usado, asi como el derecho
a su conocimiento tradicional, poseido colectivamente. Al crear y cumplir
derechos colectivos para los pueblos indigenas, la comunidad internacional
ha afirmado que tales derechos no deben entrar en conflicto con las normas
internacionales de derechos humanos existentes, sino complementarlas. Es
decir, la implementacién de los derechos humanos colectivos no debe afectar
negativamente la materializacién de los derechos individuales.

Todo lo argumentado en el presente acapite tiene la intencion o la
tendencia de extinguir los deleznables argumentos que pretenden establecer
una controversia o incompatibilidad entre derechos individuales y derechos
colectivos. Debe quedar claro que no existe tal extrapolacion, ni subordinacién
de unos a otros, ambos son perfectamente compatibles, es mas, podriamos
decir que incluso son interdependientes los unos de los otros y por tanto
complementarios a la luz del principio de la integralidad de los derechos
humanos.

Los derechos comunitarios que sobreviven en el tiempo y espacio y
son un patrimonio de los pueblos, particularmente de los pueblos indigenas,
alcanzan su eficacia precisamente cuando se materializan en cada persona o
miembro de unacomunidad indigenay, por su parte, los derechos individuales,
no obstante su condicién de tal, deben ser accesibles a todas las personas,
sin discriminacion de ninguna naturaleza. Por consiguiente, si se garantiza la
eficacia y aplicaciéon de dichos derechos para todos, resulta que la comunidad
en su conjunto estd siendo beneficiada.

De lo dicho anteriormente, queda la afirmacion categoérica en sentido
de que no existe controversia o incompatibilidad alguna entre derechos
individuales y colectivos, sino que por el contrario, su vigencia simultanea y
complementaria resulta necesaria.*

46 Uno de los principios que caracterizan a los derechos humanos es precisamente el de la integralidad
de los mismos, asi como el de la interdependencia de unos y otros. En ese sentido, los derechos
individuales y los colectivos deben coexistir en forma complementaria y no excluyente. Por ello no es
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El Sistema Interamericano frente a los Derechos de los Pueblos Indigenas

En el sistema interamericano de derechos humanos, los derechos de los
pueblos indigenas y tribales en general y especialmente el derecho al territorio,
estd enarbolado de manera clara y taxativa tanto en la normativa, asi como en
la jurisprudencia creada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Se basa en el fundamento de que los pueblos indigenas tienen una forma
de vida dnica y su cosmovision se basa en la estrecha relacion con la tierra.
Las tierras tradicionalmente ocupadas y utilizadas por ellos son un factor
primordial de su vitalidad fisica, cultural y espiritual. Esta relacion tinica con
el territorio tradicional, puede expresarse de distintas maneras, dependiendo
del pueblo indigena del que se trate, como lo sehal6 la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

“Para las comunidades indigenas, la relacion con la tierra, no es meramente
una cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.

“La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas,
debe tomar en cuenta, que la tierra estd estrechamente relacionada con sus
tradiciones, expresiones orales, sus costumbres y lengua, sus artes y rituales,
sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el

derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores”.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
también ha concluido que los derechos territoriales de los pueblos indigenas
son Unicos. Abarcan una tradicién y una identificacién cultural de dichos
pueblos con sus tierras que ha sido generalmente reconocida.

Enlo concerniente al derecho de propiedad, bajo el espiritu delo previsto
en el articulo 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José), adquiere una importancia singular para los pueblos indigenas y

posible promover la vigencia y aplicacion de unos derechos en desmedro de otros, razén suficiente
para desechar puntos de vista que hablan de la subordinacién de unos derechos sobre otros. En este
caso, los derechos colectivos son perfectamente compatibles con los individuales y deben coexistir
en beneficio de la ciudadania, como ente colectivo y como agrupacién de individuos.

47 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 137, Caso Yakye Axa contra
Paraguay. Los Estados partes tienen la obligacion internacional de cumplir el fallo de la Corte,
pese a que ésta no tiene imperio para forzar su cumplimiento. Sin embargo, si el fallo dispone una
indemnizacién compensatoria, ésta serd exigible en el pais conforme al procedimiento establecido en
el derecho interno para la ejecucién de sentencias contra el Estado (Art. 68 del Pacto de San José).
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tribales, porque la garantia del derecho a la propiedad territorial es una base
fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual, la integridad
y la supervivencia econémica de las comunidades indigenas. Es un derecho al
territorio que incluye el uso y disfrute de sus derechos naturales. Se relaciona
directamente incluso, como un pre- requisito, con los derechos a la existencia
en condiciones dignas, a la alimentacion, al agua, a la salud, ala vida, al honor,
ala dignidad, a la libertad de conciencia y religion, a la libertad de asociacion,
a los derechos de la familia y a la libertad de movimiento y residencia.

Alo largo de estos afos, los pueblos indigenas insisten en que el Estado
les garantice en forma efectiva su derecho a vivir en su territorio ancestral y
poder asi no soélo realizar sus actividades tradicionales de subsistencia, sino
preservar su identidad cultural.

De un tiempo atras, los 6rganos del sistema interamericano han prestado
una particular atencién al derecho de los pueblos indigenas, a la propiedad
comunal sobre sus tierras y recursos naturales, como un derecho en si mismo,
y en tanto garantia del disfrute efectivo de otros derechos bésicos.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos “La proteccién del
derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales,
es un asunto de especial importancia, porque su goce efectivo no solo implica la
proteccion de una unidad econdmica, sino la proteccion de los derechos humanos de
una comunidad que se basa en su desarrollo econdmico, social, cultural, en su relacion
con la tierra” *®

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
subrayado que los derechos territoriales de los pueblos indigenas se relacionan
con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condicién necesaria para la reproduccion de
su cultura para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.

48 Sentencia de la Corte Interamericana Caso Yakye Axa contra Paraguay. Parrafo 164. Cabe enfatizar
que, el sistema Interamericano de Derechos Humanos, recibié un nimero creciente de casos
relativos a la proteccion de los derechos indigenas sobre sus tierras y recursos naturales, fundados
principalmente en el Pacto de San José, reconociendo el derecho de propiedad ancestral de éstos
sobre sus tierras, fundado en el uso inmemorial de las mismas, extendiendo el amparo a través
del derecho de propiedad a los recursos naturales que guarnecen en ese territorio y que le dan
sustentabilidad ambiental y productiva.
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Constitucionalizacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas
en la Normativa Boliviana

No obstante que el enfoque general de la presente ponencia tiene como
base de estudio la situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas
en la region, a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
sin vulnerar ese enfoque, considero conveniente complementar el conjunto
de ideas expuestas haciendo una breve y resumida referencia al proceso
experimentado en Bolivia respecto a la elevacion a rango constitucional de los
derechos humanos consagrados en convenios internacionales, ratificados por
la instancia legislativa y a lo previsto en la Constitucion Politica del Estado,
cuyo texto precisamente ubica en primer lugar de la prelacién normativa a los
derechos humanos y entre ellos en conjunto de previsiones relacionadas a los
pueblos indigenas.

El texto constitucional en vigencia da el salto cualitativo historico al
tomar como antecedente la existencia pre-colonial de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios,
en aras de reivindicar la libre determinacién de los mismos, como factor
fundamental parala consolidacién de su derecho alaautonomia, autogobierno,
cultura, reconocimiento de sus instituciones y consolidacién de sus entidades
territoriales.

El Titulo II, Capitulo IV de la Constitucién en vigencia, al consagrar
los derechos fundamentales de las personas, precisamente entre ellos
reivindica los derechos de las Naciones y Pueblos Indigena Originario
campesinos, entendidas éstas como toda colectividad humana que comparta
identidad cultural, idioma, tradicién histoérica, instituciones, territorialidad
y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial espafiola.
Bajo ese principio enarbola su derecho a: existir libremente, identidad
cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres,
cosmovision propia, libre determinacion, territorialidad, titulacion colectiva
de tierras y territorios, proteccion de lugares sagrados, respeto a sus saberes
y conocimientos y medicina tradicionales, idiomas, rituales, simbolos y
vestimentas, medio ambiente sano, propiedad intelectual y colectiva de sus
saberes y conocimientos, educacién intracultural, intercultural y plurilingtie,
salud, ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su
cosmovision, derecho de consulta previa, participacién en los beneficios de
la explotacion de los recursos naturales en sus territorios, gestion territorial
indigena auténoma, entre otros, bajo la funcién protectiva del Estado, ademas
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del deber de este Gltimo de resguardar los derechos de las naciones y pueblos
en peligro de extincion, situacién de aislamiento voluntario y no contactados,
respetando sus formas de vida.

Como correlato a la consagracion de derechos descritos en lineas arriba,
es oportuno referirnos a la constitucionalizacion de la jurisdicciéon indigena
originario campesina, definida en los articulos 190 al 192, cuando se sefiala que
las naciones y pueblos de referencia ejerceran sus funciones jurisdiccionales y
de competencia a través de sus autoridades y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios.

Es importante enfatizar que, por previsiéon constitucional, la justicia
indigena originario campesina respeta el derecho a la vida, el derecho de
defensa, asicomo las garantias previstas en el citado texto. Asimismo se definen
tres ambitos de competencia: personal, material y territorial, debiendo la ley
establecer con mayor detalle, a través de una norma que defina los alcances de
esa competencia, mediante el deslinde jurisdiccional.

Bibliografia

CEPAL (2007). Informe de CELADE
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Yaky Axa contra
Paraguay.

Griffiths, John. “What is legal pluralism?” Journal of Legal Pluralism. no. 24,
1986.

Klein, Herbert S, (1994). Historia de Bolivia. 5ta ediciéon. La Paz: La Juventud.

Lee Van Cott, Donna. “La Politica de la Diversidad en Ameérica Latina.”
Comentario de La amigable liquidacion del pasado: La
politica de la Diversidad en América Latina por William
Assies. Publicado en European Review of Latin American and
Caribbean Studies, no. 67, Diciembre 1999.



Waldo Albarracin Sanchez

Mesa Gisbert, Carlos/Mesa Gisbert, Teresa (2007). Historia de Bolivia. 6ta
edicién. La Paz: Editorial Libreria Gisbert.

Naciones Unidas. Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Naciones Unidas. Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas.

Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econémico Sociales y
Culturales.

Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio 169 de la sobre Pueblos
Indigenas y Tribales.

Silva Santiestaben, Fernando (1983). Historia del Perii ( Epoca Preincaica). Lima:
Edicién Buho.

Stavenhagen, Rodolfo (2008) Los Pueblos Indigenas y sus Derechos. Informes
Tematicos del Relator Especial sobre la situacion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas. México: UNESCO.

87



Lourdes Tiban

LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN
LA JUSTICIA INDIGENA

Lourdes Tiban*
Ecuador

“Entre un hombre y una mujer,

hay mds probabilidad de que una mujer
sea pobre, tenga hambre y sufra mas

y si es indigena peor todavia”.

Situacion de la Justicia Indigena en el Ecuador

Para referirme a la situaciéon de la mujer indigena, sus derechos, su
participacion, su rol en la justicia indigena, debo empezar haciendo una breve
resefa de la situacion de los pueblos indigenas y su relacién con la justicia
indigena en el Ecuador, y desde esa realidad ubicar el tema de la mujer tanto
desde la perspectiva constitucional como desde la practica real de la justicia
indigena.

Al ser el Ecuador constitucionalmente reconocido como un Estado
intercultural y plurinacional, el nuevo marco constitucional deja atréds las
tibias y tipicas declaraciones de paises pluriculturales y multiculturales, como
lo hacia la Constitucion de 1998, en el sentido de reconocer la diversidad
cultural o la diversidad étnica. La Constitucion del 2008, al reconocer la
interculturalidad y la plurinacionalidad como caracter del Estado, va mas alla
de la cultura y de la etnia y reconoce la existencia de naciones indigenas al
interior del territorio nacional.

La Constitucién también reconoce a las colectividades indigenas como
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades. Cada una de estas implica
un territorio, pero también involucra un conjunto de instituciones y sistemas

49 Doctora en Jurisprudencia, Diploma en Derechos Humanos y Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina (México), Méaster en Ciencias Sociales con Mencién en Asuntos Indigenas (Flacso),
Méster en Economia con mencién en Descentralizacién (Chile). Dirigenta de organizaciones de
base, Subsecretaria del Ministerio de Bienestar Social, Ministra - Secretaria Nacional Ejecutiva
del CODENPE, Catedratica de Maestria en Derecho Penal y Justicia Indigena en la Universidad
UNIANDES, Autora de varios libros sobre derecho penal y actualmente Asambleista en representacion
de la provincia de Cotopaxi.
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propios de organizacién social, econémica, politica y legal, autoridad propia,
procesos de autodeterminacion y libre determinacién. Una colectividad
se forma como un resultado de la suma de elementos de todo un proceso
histérico que no ha podido borrarse ni con la colonia, y peor atn en los
periodos republicanos e independentistas. Al contrario, en pleno siglo XXI,
estas colectividades se muestran mucho mas identificadas y fortalecidas en la
lucha por ejercer sus derechos como individuos pero también como colectivos
histéricos y que constituyeron y constituyen la base para la formacién y
consolidacién del Estado.

Para efectos de una mejor comprension, los términos de pueblos y
nacionalidades, conforme la definiciéon de la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador, se entendera asi:

“Nacionalidades indigenas son colectividades milenarias anteriores a la
existencia del Estado, que vive en un territorio determinado, tienen una identidad
histérica, idioma, cultura, sus instituciones propias como es la organizacion
social, econdmica, politica, juridica y el ejercicio de autoridad propia”.

“Pueblos Indigenas son colectividades originarias conformadas por comunidades
con identidades culturales e historias propias, que les hacen diferentes de otros
sectores de la sociedad; tienen sus sistemas propios de organizacion social,
economica, politica y sistemas juridicos particulares” >

En este contexto, hablar del Estado intercultural y plurinacional implica
tratar un amplio abanico de temas como lenguas, idiomas, costumbres,
cosmovisiones, pensamiento politico, formas de vida, derechos humanos y de
la naturaleza, sistemas juridicos, etc. En tal virtud, en la presente ponencia me
centraré especificamente en el sistema juridico indigena, o justicia indigena, y
su relacién con las mujeres indigenas.

Como entender el Sistema Juridico Indigena o la Justicia Indigena

La administracion de justicia indigena en el Ecuador es un tema que
muchas veces ha sido entendida equivocamente como justicia por mano
propia o linchamientos, todo visto desde una 6ptica colonial de que todo lo
que hace el “indio” es salvajismo, producto de su estado retrégrado y de seres
incivilizados e inhumanos.

50 Proyecto Politico de la CONAIE, 1997.
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Los pueblos indigenas cuando administran justicia, no lo hacen porque
la justicia ordinaria no funcione, o porque sea corrupta, lenta, engorrosa o
costosa; tampoco lo hacen porque la Constitucion y las normas internacionales
asi lo reconocen desde 1998, sino porque desde sus origenes han aplicado su
justicia como parte de la convivencia humana, para guiar la conducta social
de su colectividad.

Desde la visién de la sociedad comtn, la justicia indigena es el término
mas desprestigiado por las multiples y tergiversadas interpretaciones que
se han hecho respeto de este tema. Se ha dicho que es una forma de ejercer
la justicia por mano propia, que es la practica de los linchamientos; es una
justicia vengativa o rencorosa, “ojo por ojo o diente por diente”, etc. La
justicia indigena desde los cientistas sociales, antrop6logos o juristas, ha sido
conocida desde diferentes acepciones como: costumbre juridica, derecho
consuetudinario, usos y costumbres, derecho indigena, normas o derecho
propio, sistema juridico indigenas, etc.

Para tener alguna referencia, citamos algunos conceptos que configuran
la justicia indigena:

¢ Derecho consuetudinario: “Derecho consuetudinario, bdsicamente
nos encontramos frente a una normativa juridica o costumbre juridica no
escrita” (Illaquiche 2006).

* Derecho Indigena: “El derecho indigena es un derecho vivo, dindmico, no
escrito, el cual a través de su conjunto de normas regula los mds diversos
aspectos y conducta del convivir comunitario. A diferencia de lo que sucede
con la legislacion oficial, la legislacion indigena es conocida por todo el
pueblo, es decir, que existe una socializacion en el conocimiento del sistema
legal, una participacion directa en la administracion de justicia, en los
sistema de rehabilitacion que garantizan el convivir armonico” (CONAIE,
1992).

* Justicia Indigena: Justicia indigena supone reconocer la aplicacion
de normas y procedimientos propios en el ejercicio de la jurisdiccion
indigena que la autoridad propia o autoridad indigena realiza para
resolver un conflicto interno en su territorio.

* Sistema Juridico Propio: “El sistema juridico propio, es el que se acopla
a la realidad del momento; es decir, camina a la par con el correr del tiempo.
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No es un cédigo poseedor de normas estables como el derecho escrito”
(Illaquiche 2006).

* Derecho Propio: Es la capacidad de darse sus propias normas. Es
el Derecho que se origina, evoluciona y se aplica por la reiteracién
de los hechos en el tiempo. Este derecho no surge de la Funcién
Legislativa, sino de manera auténoma e independiente conforme se
desarrolla una colectividad humana.

Muchos estudios sobre este tema coinciden que son términos comunes
que tienen que ver con una repeticion inmemorial de una serie de practicas
y costumbres que constituyen un verdadero sistema juridico propio, que de
generacion, en generacién aplicando sus propias normas y procedimientos,
han permitido regular las relaciones sociales y un efectivo control social en los
territorios indigenas.

Marco Juridico que Garantiza la Vigencia de la Justicia Indigena en el
Ecuador

La justicia indigena, en el caso del Ecuador, estd reconocida por la
Constitucion del Ecuador desde 1998, ratificada y mejorada en la Constitucion
del 2008, asi como por los siguientes instrumentos internacionales:

* Constitucién de la Republica 2008, articulo 171 de la Constitucion

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia de participacion
y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios
a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades piiblicas. Dichas decisiones
estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerd los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria”.
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e El Codigo Organico de la Funcién Judicial

En el caso del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial, que se
expide después de la vigencia de la Constitucion del 2008, establece
procedimientos que la justicia ordinaria debe respetar para fortalecer la
vigencia de la justicia indigena:

Articulo 343.- Ambito de la jurisdiccién indigena.- Las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio o consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con
garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicardn normas y procedimientos propios para la soluciéon de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. No se
podré alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de
sancionar la violacion de derechos de las mujeres.

Articulo 344.- Principios de la justicia intercultural.- La actuacion y
decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demds funcionarias y funcionarios publicos,
observaran en los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres
y précticas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el
fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizaciéon plena de la
diversidad cultural;

b) Igualdad.-Laautoridad tomaralasmedidasnecesariasparagarantizar
la comprensiéon de las normas, procedimientos, y consecuencias
juridicas de lo decidido en el proceso en el que intervengan
personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondrén,
entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos
antropélogos y especialistas en derecho indigena.

c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia
indigena no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas
de la Funcién Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en
ningun estado de las causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio
del control constitucional;
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d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccién indigena, se preferird esta dltima, de tal
manera que se asegure su mayor autonomia y la menor intervencion
posible; y,

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de
personas o colectividades indigenas, al momento de su actuacién
y decision judiciales, interpretaran interculturalmente los derechos
controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurard tomar
elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas
ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los
pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con
el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los
instrumentos internacionales.

Articulo 345.- Declinaciéon de Competencia.- Los jueces y juezas que
conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las
autoridades indigenas, declinardn su competencia, siempre que exista
peticion de la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrira un
término probatorio de tres dias en el que se demostrard sumariamente la
pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena
de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenaran el archivo
de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena.

Articulo 346.- Promocién de la Justicia Intercultural.- El Consejo de
la Judicatura determinard los recursos humanos, econémicos y de
cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer mecanismos
eficientes de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion ordinaria.

Especialmente, capacitara a las servidoras y servidores de la Funcion
Judicial que deban realizar actuaciones en el &mbito de su competencia
en territorios donde existe predominio de personas indigenas, con
la finalidad de que conozcan la cultura, el idioma y las costumbres,
préacticas ancestrales, normas y procedimientos del derecho propio o
consuetudinario de los pueblos indigenas.

El Consejo de la Judicatura no ejercera ningtn tipo de atribucion,
gobierno o administracién respecto de la jurisdiccién indigena.
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En cuanto a Instrumentos Internacionales tenemos:
¢ Declaracion de las Naciones Unidas 1966

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el Convenio
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos en 1966, este
reconocimiento consiste en una codificaciéon del derecho internacional
y el articulo 27 menciona: “el derecho de las personas pertenecientes a
minorias étnicas, religiosas y lingtiisticas a disfrutar de su propia cultura, a la
preservacion de las costumbres y tradiciones legales.”

¢ El Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
ratificado por el Ecuador en abril de 1998, en lo referente a la justicia
indigena garantiza su vigencia y su practica y establece:

Articulo 8 numeral 1 “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados (pueblos indigenas), deberdn tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

Articulo 8 numeral 2 “Dichos pueblos deberin tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional, ni con
los derechos humanos internacionales reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberdn establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio”.

Articulo 9 numeral 1. “En la medida que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionales reconocidos,
deberdn respetar los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometido por sus miembros”.

Articulo 9 numeral 2. “Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia”.

Articulo 10 numeral 2. “Deberd darse la preferencia a tipos de sanciones
distintos del encarcelamiento”.
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¢ La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (aprobado el 13 de septiembre del 2007)

Articulo 34. “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar
y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas vy, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos” .

Articulo 35. “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las
responsabilidades de los individuos para con sus comunidades” .

En este contexto, si bien los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
histéricamente siempre han existido, el aval juridico que otorga la Constituciéon
y los instrumentos internacionales es algo novedoso, no sélo porque legitiman
y garantizan la vigencia de los derechos individuales, sino que exige respeto
de jurisdiccién y competencia por parte de las autoridades estatales.

Con los antecedentes explicativos respecto de la situaciéon de la justicia
indigena en el Ecuador, que de hecho no han profundizado su tratamiento en
cuanto a la posicién de la norma constitucional respeto de la justicia ordinaria
y lajusticia indigena, que se encuentra a la espera de un pronunciamiento de la
Corte Constitucional por causas de interpretacion, duda, doble juzgamiento,
conflicto de competencia, etc., pasamos a referirnos al rol de la mujer indigena
en el tema de la justicia indigena.

La Justicia Indigena Vulnera o Respeta los Derechos de las Mujeres
Indigenas

Los grandes esfuerzos por la erradicacion de las inequidades entre
géneros, que han hecho los movimientos de mujeres, en algunos casos liderado
por los movimientos feministas, y en otros incluso desde el interior del
movimiento indigena, ya sea como secretarias de mujeres o como organizaciéon
de mujeres indigenas, han impuesto nuevos matices a la incorporacion de las
mujeres. Esto no sélo en procesos de acceso o ejercicio de la justicia indigena,
sino también en la vida publica y en lo que se refiere al reconocimiento de sus
capacidades cuando de ejercer una autoridad o participar en un proceso se
trata.

Al ser la justicia indigena una practica milenaria y que a simple vista
pareceria ser una actividad “exclusiva de hombres”, el rol de la mujer en
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este proceso ha sido siempre diferenciado desde las particularidades de cada
territorio y cada colectividad. En este sentido, no se puede generalizar a la
mujer como indigena y como nada maés; se debe analizar este tema desde la
vision que tiene cada pueblo o nacionalidad sobre la mujer.

La mujer histéricamente se ha enfrentado a un espacio excluyente y por
excelencia machista, y desde esa realidad actuar como persona o individuo
en su condicién de mujer en la justicia indigena también ha sido complicado,
porque son las colectividades los sujetos de derechos colectivos, y la justicia
indigena es uno de los derechos colectivos que poseen los pueblos y las
nacionalidades indigenas.

La actual situacion de la mujer indigena en el Ecuador no seria tal,
ni serfa reconocida constitucionalmente como un sujeto activo dentro de la
justicia indigena, sino no hubiera existido una activa participacién de la mujer
en los procesos de la lucha por el ejercicio de los derechos de los pueblos
indigenas.

Son precisamente las mujeres indigenas, como Dolores Cacuango y
Transito Amaguafia, quienes desde 1920 empezaron a luchar para ejercer
derechos no s6lo como mujeres sino como colectivos indigenas encaminados
a la liberacion indigena, mediante la educacién, el derecho a la tierra y hoy
derecho a la justicia y a la participacion politica en las esferas publicas.

En este proceso, no podemos decir friamente si es que la justicia indigena
vulnera o respeta los derechos de la mujer, pues las mujeres constituyen
la fuerza espiritual, cultural, organizativa para que en el ejercicio de los
derechos vayan exigiendo permanentemente el respeto a sus derechos y que
sus opiniones y actuaciones sean consideradas y valoradas en el ejercicio de
la justicia indigena.

Hoy las mujeres tienen una activa participacion en el ejercicio de la
justicia indigena desde distintos espacios:

- Participan en asambleas a nivel local, regional y nacional.
- Antes participaban como miembros de la Asamblea, hoy se han

convertido en autoridades indigenas y desde ese espacio su
participacion es directa en la toma de decision.
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- Tienen sus propios espacios de participacion, planificaciéon y
administracién a través de las organizaciones de mujeres, y dentro
de ellas han incorporado capacitacién y formacion sobre la justicia
indigena.

- Se forman y se capacitan incluso en sus propios espacios como es
la “Escuela de Formacion a Mujeres Indigenas, Dolores Cacuango”.
Caso Ecuarunari.

- Mantienen procesos de intercambio y discusiéon como talleres,
seminarios, encuentros, congresos, etc. En el caso de la provincia de
Cotopaxi, una mujer indigena se ha puesto a la cabeza para demandar
respuestas y pronunciamientos a la Corte Constitucional respecto de
la justicia indigena.

- Existe un esfuerzo por articular la experiencia de las mujeres
indigenas que han accedido a espacios de justicia.

La aplicacion de las sanciones a las mujeres en el ejercicio de la justicia
indigena depende de la costumbre juridica de los pueblos y nacionalidades,
pues hay practicas y hay “practicas”. Por ejemplo: ;Viola o no su derecho
cuando un pueblo decide sancionar (en casos de infidelidad) a una mujer con
el corte total del pelo y que pida perdén ante el ptblico y que por meses se
exhiba con el cabello cortado hasta que le crezca de modo natural? Mientras
tanto, por ese mismo hecho al hombre le dan otro tipo de sancién fisica: bafio,
ortiga, latigo, etc. En otros pueblos se aplica la misma sancion de bafio, ortiga
y latigo al hombre y la mujer.

También seria bueno analizar cudndo la justicia indigena basada en la
conciliacién, en muchas ocasiones, en aras de un acuerdo, viola los derechos
de las mujeres, ya que se tiende a reproducir jerarquias de género y de la
familia, incluso de la comunidad. Un ejemplo: una mujer que sufre violencia
doméstica y que no tiene independencia econémica ni empleo, y segin la
costumbre “por los wawas - hijos”, se ve obligada a regresar con el esposo que
la ha maltrata fisica y psicolégicamente bajo el simple compromiso de que
“ya se portard bien”. Asi, la mujer debe volver a dormir con el “enemigo”; o
tiene que aceptar que la suegra se quede con el hijo cuando la pareja decide
separarse y con ello se separa también a los hijos, o porque la mujer decide
rehacer su vida con otro hombre, también le quitan a los hijos porque es
considerada “mala mujer o inmoral”.
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Sobre este tema se deberd hacer entonces un analisis pormenorizado
de los derechos, la costumbre juridica, las tradiciones, y sobre todo, coémo
se concibe en el marco del sumak kawsay el rompimiento de ciertas reglas de
conducta en cada territorio.

Cabe sefialar que recién en el afio 2002, en un caso de justicia indigena
en la comunidad la Cocha de la Provincia de Cotopaxi, que es emblemaético
por su contenido cultural, una mujer fue la primera en ser sancionada en
un caso de muerte de un indigena en la que se implicé a tres hombres; sali6
al debate el tema “género”, pero no desde una reflexiéon indigena ni del
movimiento indigena, sino desde la academia, como fue el &rea de género de
la Universidad Flacso.

Por lo tanto, en el caso Ecuador, recién en el afio 2008, la Constitucién
de la Reptblica enfatiza como uno de los derechos de la mujer indigena la
participaciony decisiéon delas mujeres en la administracion dejusticia indigena
al sefalar que: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales
Yy su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia de participacion y
decision de las mujeres...”.

Desde entonces se ha continuando discutiendo la vigencia del
pluralismo juridico en el marco de una coordinacién y cooperacion entre el
sistema ordinario y el sistema juridico de la justicia, lo cual estd en proceso
tanto en la Asamblea Nacional como en la Corte Constitucional, pero no se ha
puesto interés en vigilar el cumplimiento de este requerimiento que establece
la constitucion en cuanto a cumplir con la participacion y decision de las
mujeres en la justicia indigena.

Sin embargo, cabe dejar sefialado que no es facil identificar el respeto
a los derechos de las mujeres indigenas en el ejercicio de la justicia indigena,
cuando la mujer indigena, en especial, tradicionalmente ha sido situada en
una condiciéon de subordinacién que obliga a aceptar el maltrato, el abuso
sexual, el abandono de la pareja, el no reconocimiento de los hijos, entre
muchos otros aspectos que salen a relucir cuando las mujeres acuden a la
justicia ordinaria y la justicia indigena. Mas aun, cuando muchas veces en los
territorios indigenas las mujeres han crecido y han desarrollado su vida bajo
modelos sexo-genéricos que las subordinan, en los que no han tenido acceso
a la toma de decisiones y permanecen bajo la vigilancia de los hombres o de
sus autoridades, lideres y dirigentes que generalmente también son hombres
que estan frente a la justicia indigena.
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Los Derechos Individuales de las Mujeres Indigenas versus los Derechos
Colectivos de los Pueblos y Nacionalidades Indigenas

La justicia indigena mdas que un derecho individual, es un derecho
colectivo porque se reconoce este derecho a las personas, comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades. Entonces ;como entender los
derechos individuales de las mujeres indigenas y los derechos colectivos?
Los derechos individuales, no como mujeres sino como seres humanos, estan
intimamente ligados a los derechos humanos, por su enfoque individualista.
Por lo tanto, es necesario establecer la relacion entre el derecho individual
de la mujer como persona y el que le asiste en cuanto es miembro de una
colectividad o en funcién de grupo, conocido como derecho colectivo.

Los derechos individuales son aquellos que goza el individuo hombre
o persona; en este caso los derechos individuales de la mujer indigena, segtn
nuestra constitucion y los instrumentos internacionales son, entre otros:
el derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad ante la ley, a la libertad de
pensamiento, a la libertad de expresiéon, derecho a la educaciéon, derecho
laboral, derecho de participacién, derecho a la justicia, derecho a elegir y ser
elegida, derecho a ser autoridad, etc. Son derechos humanos bésicos para toda
persona, independientemente de su género, lengua, etnia o religion. Mientras
que los derechos colectivos son aquellos que buscan el reconocimiento a
una realidad colectiva, cuyos derechos pertenecen a una comuna, pueblo o
nacionalidad como sujetos juridicos.

En este contexto ;como se relacionan o se respetan estos dos derechos
en el ejercicio de los derechos de la mujer indigena? Desde la vision de los
pueblos y nacionalidades indigenas, el derecho individual responde a una
l6gica de la cultura occidental, en donde prevalece el individuo, es decir, el
sujeto juridico es la persona; mientras que los derechos colectivos responden
a una légica de la cultura andina donde prevalece el grupo, el conjunto de
personas como comunidad, en este caso, la justicia indigena es un proceso que
es un acto colectivo y conlleva decisiones colectivas acorde a su cosmovisiéon
y manera de ver el mundo.

Los tratados, convenios internacionales - particularmente el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que fue el primero en
reconocer los derechos colectivos de los pueblos indigenas- y luego la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998 - establecen que el reconocimiento
y la aplicacion de los derechos colectivos deben garantizarse siempre que no
violen o no sean contrarios a los derechos humanos individuales.
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En tal virtud, cuando el movimiento indigena lucha porque se
reconozcan sus derechos colectivos, no estd atropellando o violando los
derechos individuales, mds bien, los hace suyos porque sabe que los
indigenas no se sienten con “titularidad de esos derechos” y cree que una
de las formas de garantizar el ejercicio de los derechos individuales es
precisamente reconociendo y ejerciendo los derechos colectivos. Al ejercer la
justicia indigena como un derecho colectivo, los pueblos y nacionalidades han
priorizado su ejercicio como tal, pero no ha sido muy visible la preocupacién
de mirar si ya en los hechos y principalmente en casos précticos, los derechos
de las mujeres indigenas han sido vulnerados, o si se ha cumplido o no con el
mandato constitucional de contar conla opinién y participacién de las mujeres
en la justicia indigena.

Pues, los derechos de la mujer indigena se empiezan a cuestionar en la
medida que la mujer aparece siendo actora principal del proceso, ya sea como
sancionada o sancionadora, como autoridad o como parte de la asamblea.
Desde la cosmovision indigena todo proceso, la vida misma, se desarrolla
con la participacion dual, complementaria y activa de hombre y mujer (kari -
warmi); pues, la mujer es parte integral de todas las reivindicaciones y luchas
indigenas, como igual sucede en la justicia indigena; pero, como que dentro
de todo este discurso, no cuenta la particularidad de los derechos de la mujer,
precisamente porque para las mujeres indigenas, lograr el acceso a la justicia
ha sido una prueba dificil dado el peso privilegiado de las ideologias de
género que justifican el papel subordinado de las mujeres ante las autoridades
hombres.

Si revisamos la historia y los contenidos de las leyes, vemos que las
leyes estatales instituyen una visién patriarcal, contra la cual las mujeres han
debido luchar. En las costumbres y normas indigenas prevalecen también
valores patriarcales que las subordinan a pretexto del respeto a ciertos patrones
culturales que hacen que la mujer “acepte” su condicién.

Alternativas para Armonizar los Derechos Individuales de las Mujeres con
los Derechos como Colectividades Indigenas

Desde la realidad antes descrita, considero que debemos propiciar
directamente una discusion sobre el derecho indigena y la justicia indigena
en relacion a sus derechos, asi como acerca de las alternativas para potenciar
autoridades indigenas con la incorporacién de mujeres para potenciar las
jurisdicciones indigenas.
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El proceso para que la mujer indigena incida en un campo tan particular
como lo es la justicia indigena, espacio masculino por excelencia, no serd
facil porque implica intervenir en las maneras tradicionales de resolver los
conflictos y en el ejercicio de la autoridad, con sus propios procedimientos
y sistemas normativos que muchas mujeres no quieren asumir, a veces, por
temor y, otras veces, por desconocimiento.

En tal virtud, es necesario incentivar la participacién profesional de
la mujer indigena a incluirse en cargos relacionados, no sélo con la justicia
indigena sino también en la justicia estatal, en juzgados, fiscales o simplemente
como operadoras de justicia.

Muestra de esta iniciativa es que el Ecuador tiene una Magistrada
Indigena en la Corte Constitucional, y desde ese espacio ella ha logrado
visibilizar el rol de la mujer indigena en la justicia. Es necesario avanzar con
otros espacios. También las fiscalias indigenas, el Ministerio Ptblico, la funcion
judicial, requieren tener la vision y el aporte de la mujer indigena pero atin no
existe una fiscal, ni una jueza. Las mujeres siguen encontrdndose a nivel de
secretarias y amanuenses.

De acuerdo al reconocimiento constitucional de garantizar la
participacion de la mujer en la toma de decisién en la justicia indigena, la
participacion de la mujer debe ser otro de los minimos juridicos que se debe
exigir en el proceso como una accion afirmativa para fortalecer la participacion
de las mujeres indigenas. Estos minimos juridicos a observar serfan:

* Derecho a la vida: la vida es un derecho inviolable de todo ser
humano. El derecho indigena no reconoce la pena de muerte, por lo
tanto la sancién no puede ser la muerte.

e Derecho al debido proceso: como en todo proceso, las partes tienen
el derecho a defenderse ya sea personalmente o a través de terceros.
Ademas el debido proceso tiene que ver con que se cumplan todos
los principios, normas y reglas con equidad y imparcialidad.

¢ Derecho a la no tortura, esclavitud ni tratos crueles: este es un
derecho de todas las personas, por ende las leyes prohiben este tipo
de trato. En este sentido, toda sancién sera vigilada para que no caiga
dentro de esta prohibicion.
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* Derecho a la no agresion fisica ni psicoldgica: este derecho ha sido
el mas cuestionado por la sociedad y por las instituciones de defensa
a los derechos humanos, porque se han realizado un anélisis de los
hechos fuera del contexto de la cosmovisién cultural y social de las
comunidades de los pueblos indigenas, donde el fuete, el bafio o la
ortiga conlleva la reaccién curativa y reivindicativa de los actores
involucrados. No todos los pueblos indigenas manejan este tipo de
sanciones corporales.

* La garantia de participacion y decisiéon de las mujeres. de acuerdo
al reconocimiento constitucional, se garantizaré la participacion de la
mujer en la toma de decisién en el ejercicio de la justicia indigena.

Hay mucho por hacer, sin embargo, reconociendo la capacidad y los

esfuerzos que hacen las mujeres para ejercer sus derechos, la lucha recién
empieza.
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COORDINACION ENTRE SISTEMAS
LEGALES EN CENTROAMERICA

Guillermo Padilla Rubiano®
Oaxaca, México

Una publicaciéon sobre pluralismo juridico de la Fundacion Konrad
Adenauer®, remarca en su introduccién que en América Latina atin después
del reconocimiento del pluralismo legal que comenzé a ocurrir con la
ratificacion del Convenio 169, las reformas constitucionales y las adecuaciones
legales, dado el tiempo transcurrido, hace un poco mas de 20 afos en paises
como México, ya deberia haberse traducido en un reconocimiento al derecho
efectivo de los pueblos indigenas de ejercer el control de sus instituciones y
forma de vida dentro de los Estados en que viven. Esto es algo que todavia
estd lejos de suceder.

“La interpelacion entre el derecho indigena y el derecho nacional dista mucho
de ser armoniosa y la validez del primero suele ser cuestionada en los tribunales
estatales", sefiala la publicaciéon aludida. Esta realidad pone de presente un
problema todavia mayor en América Latina, esto es que la distancia entre
las leyes escritas y su practica prueba la debilidad estructural del Estado de
Derecho en nuestra region.

Desde su aparicion después dela Segunda Guerra Mundial, las Naciones
Unidas han procurado establecer condiciones minimas para erradicar las
causas que son generadoras de conflictos que a su vez pueden dar lugar a
confrontaciones bélicas. Para el caso de nuestra region latinoamericana, éstas
tienen que ver con la condicién de colonialismo interno, explotacién y en
general estructuras econémicas, sociales y politicas que afectan la vigencia de
una comprension integral de los derechos humanos, que perjudica de manera
particular a pobres, indigenas, afrodescendientes y mujeres.

51  Guillermo Padilla Rubiano. Abogado de la Universidad Nacional de Colombia y PhD en Estudios
Latinoamericanos con énfasis en antropologia juridica de la Universidad de California en Berkeley.
Actualmente es investigador y profesor en el CIESAS Pacifico Sur en Oaxaca, México
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(A qué nos referimos cuando hablamos de la necesidad de desarrollar
mecanismos de coordinacion entre diferentes sistemas legales? Centro
América es una regiéon donde con excepciones especificas, el poder judicial y la
capacidad del Estado para ofrecer seguridad y justicia ha sido muy limitada.

En Guatemala, para mencionar el caso de la economia maés fuerte de la
region, durante los tltimos afios la violencia homicida aument6 mas de 120%,
pasando de 2,655 homicidios en 1999 a 5,885 en 2006. Este crecimiento equivale
a un aumento mayor al 12% por afio desde 1999, superando ampliamente al
crecimiento poblacional, que es inferior al 2.6% anual. El indice de impunidad
en Guatemala para el 2009 era del 99.75%, cifra que deriva de un estudio
realizado por la Cdmara Penal de la Corte Suprema de Justicia, quien la obtuvo
a partir de una muestra de 600 mil casos.”

¢De qué tipo de coordinaciéon podriamos hablar en este contexto y cuéles
son las razones que lo dificultan? Considerando la dramatica realidad de la
justicia en la regioén y el contexto legal que promueve el pluralismo juridico,
deberia resultar factible que los Estados se beneficiaran de la existencia de
pueblos con normativas tradicionales propias, para promover las practicas
juridicas que facilitan el acceso a la justicia a personas con idiomas y culturas
propias, pero esto no es asi. Para auscultar esta problematica, veremos el
contexto legal que insta a los Estados a promover la participacion plena
de los pueblos indigenas para luego identificar algunas de las razones que
obstaculizan que ésto suceda.

Con la aprobacion del Convenio 169 de la OIT en 1989, se pretendio
establecer condiciones basicas para propiciar un didlogo intercultural que
facilitara la transiciéon hacia un nuevo modelo de Estado que fuera reflejo de
la diversidad y riqueza cultural que nos caracteriza.

Centro América posee afinidades como region, a la vez que grandes
diferencias, producto de la historia de los tltimos 60 afios. El Salvador, Panama
y Belice son 3 de los 7 paises de la América Latina continental que atin no han
ratificado el Convenio 169. Podriamos afirmar de esta manera que el modelo
de Estado colonial y republicano integracionista se mantiene vigente en sus
rasgos fundamentales en estos paises, pero una rapida revista de los otros
donde este si se ha ratificado, nos revela que un Estado no se transforma

53 Informe Tercer Afio de Labores de la Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala,
CICIG, 2010
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por que cambien las leyes o se ratifiquen o aprueben convenios o tratados
internacionales. Esta renovacion de los Estados requiere una introspeccién que
facilite la emergencia de subjetividades afines a una perspectiva intercultural.
Pensamos que un incremento en la coordinacion entre la practica de la justicia
formal con la indigena genera este tipo de introspeccién necesaria para que
los Estados evolucionen.

Una de las ideas centrales del marco legislativo internacional actual
aplicado a pueblos indigenas, es la necesidad de promover su participacion.
Para lograr esto, el deber de los Estados de consultar se transforma en la piedra
angular de su relacién con las comunidades indigenas y tribales, asi se afirma
en todos los instrumentos y las decisiones de los 6rganos internacionales de
control*.

Para asegurar una “efectiva participaciéon” de los grupos indigenas
o tribales, el Estado tiene el deber de dialogar, facilitar acceso a todo tipo
de informacién, de conocer y familiarizarse con las culturas, costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas y tribales que constituyen la diversidad
étnica y cultural de la nacién, todo lo cual implica una comunicacién
constante entre diferentes actores sociales. Se trate de empresas que proyectan
inversiones en territorios indigenas o de jueces de la reptblica, interactuando
con autoridades indigenas solucionando algtn asunto o aplicando justicia.

Desde este punto de vista sugiero contemplar el tema de la coordinacién
entre sistemas de justicia desde una perspectiva amplia, como el deber del
Estado de tomar en cuenta y valorar las instituciones indigenas, sus practicas
y valores por medio de la promocion efectiva de la participacion indigena
a todos los niveles. El reto es nada menos que superar la falsa creencia de
percibir al indigena como remanente de un pasado que se debe superar, pues
se asume, como herencia colonial, que la modernidad posee valores cuya
superioridad no se puede poner en discusion.

Toda cultura es incompleta por definicién y la diversidad intercultural
ofrece la posibilidad de un enriquecimiento mutuo que no se debe desestimar
en estos tiempos de crisis planetaria. Las nuevas lecturas que han hecho

54 Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, articulos 6 y 7; Declaracién de
Naciones Unidas, articulo 32.2; Pacto de Derechos Civiles y Politicos; Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial; Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 21, que tal como ha sido interpretado por la Corte Interamericana,
protege el derecho a la propiedad comunitaria.
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su arribo a las ultimas constituciones en el sur del continente, nos han
sorprendido con su exaltacion de valores que trascienden el antropocentrismo
y el individualismo, donde se incorpora una visién que reconoce derechos
a los animales y la naturaleza bajo el concepto de la Pacha Mama, y donde
se privilegia la comunidad sobre el derecho del individuo. Lo que esta
epistemologia milenaria plantea, pero que apenas en el actual contexto de
transformacion de esquemas y marcos normativos nos vemos expuestos a
ella, es una alternativa novedosa de entender y vincularnos con los gobiernos
locales, regionales o nacionales; otra racionalidad en la forma como vivimos
nuestra relacién con la tierra y los recursos de la naturaleza, con el sentido
de comunidad o comunalidad, como lo han definido en Oaxaca, México,
intelectuales indigenas (Martinez 2010), que deriva en un particular sistema
de cargos, la busqueda del honor y el prestigio sobre la del poder y los trabajos
gratuitos y a los que los individuos se obligan para el bien colectivo. Lo que
ahora emerge son otras formas de otorgar valor a lo que la modernidad le rest6
en su afan transformador ;Cuanto vale un arroyo? ;Qué valor dispensamos
a la calidad del aire que respiramos? ;Cémo evaluar el control que ejercemos
sobre nuestro tiempo y nuestra libertad? Lo que para la modernidad son
materias primas y recursos naturales, para los pueblos indigenas constituye
algo vivo a lo que hay que tratar con respeto, proteger y venerar.

Uno de los impedimentos que suele argumentarse con més frecuencia
en materia de coordinacién entre sistemas legales, es el tema de los derechos
humanos, debate no exento de hipocresia, pues como lo demuestra la historia
reciente en esta region, los indigenas no son los tinicos con tensiones en este
frente. Los Estados suelen ser grandes violadores de los derechos humanos,
pero no por esto se debe mirar para otro lado cuando las comunidades incurren
en métodos de justicia que puedan entrar en conflicto con estos derechos.

Lo que creemos que constituye una de las ventajas mas importantes de un
incremento en la coordinacion entre sistemas legales, es que facilita un debate
franco en esta materia, uno que logre un avance hacia mejores condiciones de
gobernanza en un contexto de respeto a los derechos humanos compatible
con principios internacionales en perspectiva intercultural. El reconocimiento
de la diversidad cultural que acompafa los nuevos marcos legales, obliga a
la prudencia antes de imponer definiciones hegemoénicas sobre dignidad y
valores humanos. Un mecanismo de coordinacién exitoso desarrollado en
otros paises de la region, ha incluido el andlisis del caso concreto con una
adecuada evaluacion del marco cultural en el que se produjo el hecho, para lo
cual el recurso del peritaje cultural ha sido fundamental.
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Las siete naciones que constituyen Centro América, han aceptado la
Declaraciéon Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. Todos los
Estados ratificaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
aceptaron la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para conocer asuntos que surgen del incumplimiento de las
obligaciones que emanan de la Convencién Americana.

Las decisiones y pronunciamientos de ambos 6rganos son de particular
relevancia para la Region, especialmente aquellos relacionados con los
derechos de los pueblos indigenas y el derecho a su participacion efectiva.

Ademas, en el ambito universal, todos los Estados de la Region
Centroamericana aprobaron la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007 y ratificaron el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (CERD) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
Por ello, son importantes los pronunciamientos emitidos por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial (CEDR), el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (CDESC), el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, asi como
las recomendaciones del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de
las Naciones Unidas (Foro Permanente)®.

Por paradéjico que parezca, el primer problema que enfrenta este marco
normativo en Centro América, es el cuestionamiento desde los Estados sobre
la existencia misma de los pueblos indigenas y tribales. En el Salvador este
tema ha estado los tltimos 81 afios en el centro del debate sobre pueblos
indigenas, conla masacre de 30 mil campesinos e indigenas asesinados durante
la insurreccién popular de 1932 en el tiempo de la dictadura del General
Maximiliano Hernandez Martinez. Este hecho supuso por muchos afios el fin
de los pueblos indigenas en este pais. Para estos, ocultar su identidad era
materia de vida o muerte, pero la realidad multiétnica y multilingiie emergi6
de nuevo al final de la guerra interna que se sufrié6 con mas crudeza en la
década de los 70s y 80s.

55 Para un analisis detallado de los mecanismos, ver: Justicia Global, La consulta previa a pueblos
indigenas: los estindares del derecho internacional, Ediciones Uniandes, Bogota, 2009.
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El espacio delos Acuerdos de Paz firmados para poner fin a este conflicto
armado, significé para los sobrevivientes indigenas, la oportunidad para
reclamar el espacio que la historia de inequidad y horror les habia negado.
En el escenario politico de hoy, en esta Nacioén, las organizaciones indigenas
constituyen actores politicos con voz propia. Una voz organizada que reclama
derechos, entre ellos la ratificaciéon del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, y que cuestiona hechos politicos como el resultado
del Censo de Poblacion 2007, segtn el cual s6lo el 0.2% de los salvadorefios
descienden de los pueblos originarios. De acuerdo con este resultado, la
sociedad salvadorefia es culturalmente homogénea, algo a todas luces falso.
Segtin un estudio publicado en el 2003, la poblacién indigena del Salvador, se
estima que esté entre el 10-12% del total de la poblacion, o sea un poco mas de
setecientos mil®.

En Belice, el Estado en varias oportunidades llegé a argumentar que
los indigenas mopanes y ke’kchi, que habitan en varias regiones del pais,
especialmente en el sur, eran en realidad guatemaltecos inmigrantes, algo que
fue aclarado en una reciente sentencia de la Corte Suprema de Belice del 28 de
junio del 2010, que confirma la propiedad territorial de comunidades mayas
en virtud de su propio titulo consuetudinario anterior al colonialismo tanto
espafiol como britanico. Al formular su decisién, el Juez Conteh dio peso a
las pruebas presentadas por los peritos de la parte maya, que probaron con
documentacion etnohistérica y cartografica realizadas por las comunidades,
la existencia de una tenencia ancestral de la tierras.

Podria pensarse que el derecho territorial de estas comunidades quedé
bien fundado, pero, como lo afirma Bartolomé Clavero, “en la misma sentencia
todavia operan principios coloniales que enervan la posicién indigena y que
no solo interesan al caso de Belice”". Esta tiltima sentencia es la tercera victoria
juridica maya en Belice y prueba la vitalidad de un movimiento indigena que
se ha organizado para la defensa de sus derechos fundamentales, en particular
lo que respeta a sus tierras, territorios y al derecho a la participacion plena.
La primera fue el Informe de Fondo de la Comisién Interamericana, en 2004
que avanzo en el establecimiento de un estandar respecto a los derechos de
propiedad sobre tierras y recursos indigenas, bajo la Convencion Americana

56 Informacién sobre los pueblos indigenas de El Salvador como insumo para el Proyecto Regional
de Manejo Integrado de Ecosistemas por Pueblos Indigenas y Comunidades de Centroamérica.
Octubre, 2003. Cooperacién Técnica ATN-JF-7695-BID

57 Ver pagina web: http://www.politicaspublicas.net/panel/juris-al/jbelice/549-belice-tierras-mayas-
2010.html
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de Derechos Humanos. La segunda victoria maya ocurrié en 2007, cuando el
Tribunal Supremo de Justicia de Belice acogié la demanda de dos comunidades
que reclamaban sus derechos de tierras, tras el incumplimiento del Gobierno
delasrecomendaciones de la Corte Internacional de Derechos Humanos. Dicha
sentencia fue la primera ocasién en que un tribunal aplicé la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Aquella sentencia de 2007, pese a ser favorable a los mayas, sin embargo,
fue interpretada estrechamente por el Gobierno de Belice, el que concluy6
que s6lo era aplicable a las dos comunidades demandantes, excluyendo a las
restantes. La nueva sentencia del 2010 viene a completar el cuadro y acoge
la demanda planteada por el conjunto de comunidades mayas del distrito
de Toledo, al sur de Belice, representadas por sus dirigentes la Asociaciéon de
Alcaldes Mayas y la Alianza de Lideres Mayas. Ambas sentencias, de 2007 y
2010, reconocen los derechos de propiedad de las comunidades mayas sobre
las tierras que han ocupado, basados en el derecho consuetudinario maya. Y
ambas sentencias ordenan al gobierno demarcar y titular las tierras de acuerdo
a la costumbre y practicas mayas, y que el Estado debe abstenerse de realizar
por si o tolerar de terceros actos que afecten esa propiedad. Lo que estaba en
juego, no era sélo la existencia de los pueblos indigenas en esta nacién, sino
los derechos sobre méas de 500.000 hectareas de tierras ancestrales mayas en
conflicto con los intereses de concesiones petroleras, forestales e hidroeléctricas
que el Gobierno habia otorgado, sin consulta ni consentimiento. Por ejemplo,
el Gobierno otorgdé concesiones petroleras a la empresa norteamericana
Capital Energy, por una superficie que se superpone casi en su totalidad al
territorio maya en cuestion. Asimismo, en diciembre de 2008 el Gobierno de
Belice habia otorgado una concesién para el megaproyecto hidroeléctrico
de Belice Hydroelectric Development & Management Company, el cual ha
sido rechazado por las comunidades mayas. La disputa legal sobre estas
concesiones cuenta ahora a su favor con este fallo de la Corte Suprema.

El caso maya de Belice reviste interés para todos los pueblos indigenas
pues se reafirma el reconocimiento de los derechos de propiedad sobre las
tierras indigenas fundados en el derecho consuetudinario. De acuerdo a la
sentencia del Presidente del Tribunal Supremo de Belice, tanto Belice como
Guatemala son Estados post-coloniales y el asentamiento maya en toda la
region de mesoamérica es un hecho histéricamente probado. La sentencia del
28 de junio de 2010 obliga al Gobierno de Belice a poner freno a cualquier
arrendamiento, donacién, concesién y contratos que afecten los derechos de
las tierras mayas en el Distrito de Toledo.

111



112

COORDINACION ENTRE SISTEMAS LEGALES EN CENTROAMERICA

Este debate sobre la existencia misma de los pueblos indigenas en la
region, va parejo con otro sobre los derechos de pueblos afrodescendientes
que histéricamente han ocupado la costa Caribe de Centro América, las
comunidades Creol y Garifunas, sobre si estas constituyen poblaciones tribales
y si estan, por lo tanto, cubiertas por legislacién internacional aplicable a estas
poblaciones.

Segun el articulo 1 del Convenio N° 169 y la interpretacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo, deben tenerse en cuenta los siguientes
criterios o elementos para determinar la condicion de pueblos indigenas: a)
Condiciones econémicas, culturales, organizacion social y forma de vida que
los distingan de los otros segmentos de la poblacién nacional, por ejemplo,
la forma de subsistencia, el idioma, las costumbres, etc.; b) Tener tradiciones
y costumbres y/o un reconocimiento legal especial®. c) Conciencia de su
identidad tribal (articulo 1.2 del Convenio N° 169 de la OIT).

Respecto de los pueblos tribales, la Corte Interamericana ha sefialado
que éstos deben tener caracteristicas similares a las de los pueblos indigenas,
como: 1. Tener tradiciones sociales, culturales y econémicas diferentes de
otras secciones de la comunidad nacional, 2. Identificarse con sus territorios
ancestrales y 3. Estar regulados, al menos parcialmente, por sus propias
normas, costumbres o tradiciones®.

Ademas de este aspecto juridico-politico que enrarece la discusién sobre
derechos de los pueblos indigenas y tribales en Centro América, se encuentra
otro aspecto socioecondmico que dificulta atin mas la participacion plenay, por
ende, la coordinacion entre sistemas de derecho, esto es que ante la realidad
de proyectos legislativos o de otra naturaleza que ya estdn en ejecucién o
proximos a ejecutarse y que afecten sus modos de vida, formas de organizacion
o sus tierras, los pueblos deben enfrentarse a numerosas dificultades para
acceder a informacion bésica sobre los proyectos y sus consecuencias, lo que
se suma a los obstaculos lingtiisticos, geograficos, culturales y la ausencia de
informacién sobre los mecanismos juridicos de protecciéon de sus derechos.

58 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (en

adelante Convenio N° 169 de la OIT), disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1.
htm

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 89.
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Esta problematica se ve agravada, como en el caso de Belice, por el retraso
histérico en la aplicacion de la legislacién favorable a los pueblos indigenas,
en particular, el reconocimiento legal, titulacién y demarcacién de sus tierras,
lo que los pone en una situacién de debilidad y de poder disminuido frente
al Estado y empresas que llegan a sus territorios con contratos de concesioén
avalados por los gobiernos y organismos financieros internacionales.

En este contexto, resulta dificil considerar que el poder judicial lleve
a cabo esfuerzos para reconocer, para no hablar de coordinar, los sistemas
legales que existen en el pais. Es frente a este contexto que la legislacion
internacional plantea salidas que potencialmente sirvan al fortalecimiento del
Estado de Derecho.

El tema de la participacion, coordinacién y consulta tiene su origen
en el Convenio 169 de la OIT que consagra en su articulo 6 el deber del
Estado de consultar a los pueblos “cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Este mismo articulo
sefala que las consultas “deberin efectuarse de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”. El articulo 7 del mismo Convenio dispone que
los pueblos interesados “deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que ataiie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
economico, social y cultural”.

LaComisiénde Expertosen Aplicaciéon de Conveniosy Recomendaciones
de la OIT, en su reciente Observacién General de 2011, sobre la obligacién de
consultar bajo el Convenio 169 de 1989, manifest6 lo siguiente: “En relacion
con la naturaleza de las consultas, de la revision de los trabajos preparatorios para el
Convenio 169 y de la revision del Convenio en los dos textos que dan fe, la Comision
concluye que la intencion de los redactores del Convenio era que la obligacion de
consultar en virtud del Convenio significase que: 1. las consultas deben ser formales,
plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe producirse un verdadero didlogo entre los
gobiernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la comunicacion y
el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de alcanzar un
acuerdo; 2. tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello
debe realizarse de una forma adaptada a las circunstancias; 3. tienen que llevarse a
cabo consultas a través de instituciones representativas de los pueblos indigenas y
tribales en relacion con las medidas legislativas y administrativas; 4. deben llevarse a
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cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento sobre
las medidas propuestas.*®

Otro aspecto que ha sido relevante en el debate juridico-politico
en Centro América, es el valor jerarquico que los tratados y convenios
internacionales tienen respecto al orden juridico interno de los paises. Este
tema gracias a sentencias y resoluciones de altos tribunales en la region,
asi como a nivel mas global, ha comenzado a clarificarse. Como se afirma
en varios textos constitucionales y se aplica en fallos judiciales, los tratados
y convenios internacionales en materia de derechos humanos tienen rango
constitucional y conforman lo que en algunos paises se denomina el bloque
de constitucionalidad.

Sobre esto es esclarecedora una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional del Pera®: “El rango constitucional que detentan (los tratados
internacionales) trae consigo que dichos tratados estin dotados de fuerza activa y
pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir, fuerza activa, conforme
a la cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico incorporando
a éste, en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo
cualquier condicion, sino a titulo de derechos de rango constitucional. Su fuerza
pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes
infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por
normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la Constitucion que
suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su contenido protegido.
Los tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido limites materiales de
la propia potestad de reforma de la Constitucion. En lo que concierne al caso, importa
resaltar su fuerza de resistencia frente a las normas de rango legal. Estas no pueden
ser contrarias a los derechos enunciados en los tratados sobre derechos humanos. Si
estos derechos detentan rango constitucional, el legislador estd vedado de establecer
estipulaciones contrarias a los mismos".>

60 Comisién de Expertos en aplicacién de Convenios y recomendaciones de la OIT. Conclusiones.
2011

61 Tomado del derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas. La situacion
de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti. Documento de la Fundacién “para el Debido Proceso Legal,
para OXFAM América. La Observacion General esta disponible en: http://www.politicaspublicas.
net/panel/oit/oit-ceacr/725-2011-ceacr-obs-general-consulta.html y en la Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, Cit., parr. 133.

62 Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, fundamento
N° 33.
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El Tribunal Constitucional de Perd, en la sentencia 0022-2009-P1/TC,
identific6é las reglas que segtun la doctrina y jurisprudencia internacional
deben ser observadas para llevar a cabo procesos de consulta previa con
las comunidades que puedan resultar afectadas con medidas legislativas o
administrativas.

El Tribunal sefala las siguientes pautas para que se pueda configurar
correctamente el proceso de consulta: “1) El inicio de todo el proceso serd la
determinacion de la medida legislativa o administrativa que puede ser susceptible de
afectar directamente a un pueblo indigena. Esta tarea debe ser realizada por la entidad
que estd desarrollando tal medida. 2) En segundo lugar se deben determinar todos los
pueblos indigenas posibles de ser afectados, a fin de notificarles de la medida y de la
posible afectacion.3) Una vez notificados los sujetos que intervendrdn, se debe brindar
un plazo razonable para que los pueblos indigenas puedan formarse una opinion
respecto la medida. Luego tendrd que pasarse a la negociacion propiamente dicha.4)
Si es que el pueblo indigena se encuentra de acuerdo con la medida entonces, concluye
la etapa de negociacion. 5) De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la
medida propuesta precluye una primera etapa de negociacion. Con ello se pretende
hacer visible los puntos sobre los cuales existe disconformidad. Este Colegiado estima
pertinente que en este punto de la etapa la medida no podrd ser implementada. Para
poder lograr ello, se tendrd que iniciar una sequnda etapa de negociacion dentro de
un plazo razonable. Si es que a pesar de los esfuerzos realizados por las partes, no se
alcanza consenso alguno, solo entonces el Estado podrd implementar con la medida,
atendiendo en lo posible a las peticiones del pueblo indigena” .

El Derecho Internacional ha establecido algunas pautas para establecer
cuando lo que se debe dar no es sélo la Consulta del Convenio 169, sino el
consentimiento de que trata la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas. En estos casos, el consentimiento no debe ser
s6lo el objetivo de la consulta, sino entendido como un derecho en si mismo,
es decir un requisito sin el cual no se puede llevar a cabo la iniciativa materia
de la misma.

Las situaciones previstas por el derecho internacional son las siguientes:
1.Cuando el proyecto implique traslado de los pueblos indigenas de sus
tierras tradicionales (Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, articulo 10. 2. Cuando el proyecto implique el
almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en sus territorios

63 Tribunal Constitucional de Perd, en la sentencia 0022-2009-PI/TC
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(Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
articulo 29.2). 3. Cuando se trata de planes de desarrollo o de inversién a
gran escala que pudieran tener un impacto mayor en los territorios indigenas
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Pueblo de Samaraka
vs Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr.
133). 4. Cuando se trata de actividades de extraccion de recursos naturales en
territorios indigenas que tengan impactos sociales, culturales y ambientales
significativos.

En declaracion publica del Relator Especial sobre los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales de los Indigenas de Naciones Unidas, James
Anaya, sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo” aprobada por el Congreso de la Reptblica del Pert, el 7 de julio de
2010, el relator agreg6 este ultimo punto, sobre impactos significativos, lo que
a partir de declaraciones y recomendaciones del derecho internacional se da
cuando, dichas actividades de extraccion de recursos ocasionen: 1. La pérdida
de territorios y tierra tradicional; 2. El desalojo; 3. La migracion; 4. el posible
reasentamiento; 5. El agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural; 6. La destruccién y contaminacion del ambiente tradicional; 7.
La desorganizacion social y comunitaria; 8. Los negativos impactos sanitarios
y nutricionales de larga duracion; 9. El abuso y la violencia®.

Honduras es un ejemplo de pais que ha ratificado el Convenio 169
desde 1996, pero que registra un atraso notable en la adecuacién del Estado
a la diversidad juridica que caracteriza la nacion. Aproximadamente un 20%
del total de la poblaciéon del pais estd compuesta por pueblos indigenas y
afrodescendientes, principalmente Chorti, Lenca, Tawaka, Tolupa, Pech,
Miskitu, Garifuna y Creol, destinatarios de la legislacion especial para pueblos
indigenas y tribales.

En reciente movilizaciéon de cerca de 1.800 representantes de estos
pueblos, al finalizar su primera sesioén de tres dias, en San Juan, Durugubiiti,
Tela, Honduras, el pasado 23 de febrero del afio en curso, declarados en

64 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la
resolucién 2001/65 de la Comision (quincuagésimo novena sesién), ONU Doc. E/CN.4/2003/90,
21 de enero de 2003, citado en Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Cit., parr. 134.
Tomado de “El derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas. La situacién
de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri.” Documento de la Fundacién para el Debido Proceso Legal,
para OXFAM América.
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Asamblea Constituyente Refundacional, aprobaron un texto en donde se
propone frente al tema del pluralismo judicial, exigir que el Estado reconozca
y promueva los sistemas de justicia practicados por los pueblos indigenas
y negros. Es decir, que se de cumplimiento a lo que estd contenido en el
Convenio 169, aprobado 15 afos atras. En el texto se propone especificamente
que existan tribunales indigenas y negros con el mismo rango que en el sistema
ordinario. Es clara la distancia que hay en Honduras para esperar avances en
la coordinacion entre sistemas legales, si 15 afios después la lucha todavia es
por su reconocimiento.

Panama, con el triunfo de la Revolucién Dule en 1925, la estructura
politico-social de su Estado cambi¢ al declararse la llamada Reptblica Tule,
independiente y soberana, una de cuyas causas era la lucha por la soberania
de las formas de organizacioén de los Kunas, la cual era percibida y amenazada
por una perspectiva homogenizante de la sociedad. A esta revolucién se
integraron 32 comunidades, de las cuales s6lo dos no eran eminentemente
indigenas. A raiz de este hecho el Estado reconocié un amplio esquema de
autonomias regionales a los pueblos nativos, lo que en su época significo
un hito en la historia de América Latina. En el documento que se firm¢ al
finalizar el levantamiento, el gobierno de Panama se comprometi6 a respetar y
salvaguardar las costumbres de los Dules y les aseguraba “la misma proteccion
y los mismos derechos de que gozaban los demas ciudadanos de la Reptiblica”.
La importancia de este hecho histérico, tanto para los pueblos indigenas
como en el imaginario colectivo de la nacion, ha permitido el desarrollo de un
sistema de autonomia comarcal, que articula circunscripciones indigenas y
en ellas los entornos de validez de sus normas asi como la jurisdicciéon de sus
instituciones. La Comarca es un territorio demarcado fisicamente, habitado
por poblaciones indigenas y que se guia por un régimen de administraciéon
especial: el autogobierno. Esta figura asegur6 el respeto a la identidad y
derechos especificos de los pueblos indigenas y reconocié alos Congresos como
6rgano de poder comunal; el caracter colectivo de la tierra; a las autoridades
tradicionales (caciques, sailas); y a las costumbres y tradiciones de los pueblos
indigenas. En este sentido, Panama se ha destacado como una nacién donde
se ha dado un grado de respeto y coordinacion entre las distintas formas de
justicia que se practican.

Nicaragua adopt6 desde la época del triunfo de la revolucién andinista,
con el Estatuto de Autonomia de la Costa Atlantica, un modelo que reconoce
un cuerpo de derechos que rompe con el paradigma del Estado centralizado y
monista. Sin embargo, la debilidad de sus instituciones y la falta de voluntad
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politica han hecho que avances esenciales en la consolidacion de este nuevo
modelo se queden en el papel. Tal es el caso de la famosa sentencia proferida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 2001 que obliga al
Gobierno de Nicaragua a indemnizar y respetar la primacia de derechos sobre
el territorio y los recursos naturales del pueblo indigena Mayagna (Sumo) de
Awas Tingni, que atn dista mucho de ser cabalmente implementada a pesar
de los afios transcurridos.

Costa Rica es el pais con el desarrollo institucional més consolidado
en la region. Alli se reconoce una poblacién indigena de aproximadamente
63.876 personas (el 1.5% de la poblacién total segtin el censo del afio 2000).
De las mas de 5.210.000 hectéreas que abarca el territorio nacional, cerca de
350 mil, es decir aproximadamente el 7% del total de tierra, son territorios
indigenas. En 1977 se emiti6 la “Ley Indigena de Costa Rica” que regula
temas sobre identidad y territorios. Se reconocen ocho culturas indigenas:
Huetar, Chorotega, Teribe, Brunka, Guaym’, Bribri, Cabtcar y Maleku y
en ellas Tribunales de Derecho Consuetudinario. Dada la tradicién juridica
mas consolidada del Istmo centroamericano, en Costa Rica no son raros los
fallos judiciales que expresan sensibilidad y procuran la coordinacién hacia la
diversidad y las tradiciones culturales indigenas. Tal es el caso de la sentencia
del Tribunal Superior Penal de Pérez Zeled en sentencia N. 19-90 del 6 de
Febrero de 1990, que declaré que el tipo delictivo de estupro no se configuraba
en el caso de una relacién de convivencia que sostenian entre si una pareja de
indigenas Ngobes (o guaym’s), pese a que ella era menor de edad, en razén
que esa practica era socialmente aceptada por la comunidad indigena.

En el Voto 12743-04 de la Sala Constitucional del 12 de noviembre del
2004, que surge de otro recurso de amparo interpuesto contra la Asociacion
de Desarrollo Integral Indigena de 2005 (Chacon 2005) San Rafael de Cabagra
y el Tribunal de Derecho Consuetudinario del Territorio Indigena de Cabagra
de Buenos Aires de Puntarenas, el Tribunal de Derecho Consuetudinario
fundamentaba la acusacion de que se trataba de un tribunal especial lo que
violaba los principios constitucionales de “juez natural” y el de “universalidad
de la funcién jurisdiccional en manos del poder judicial”. La Sala desestimo tal
alegato aduciendo que dicho Tribunal fue creado para conocer precisamente
los casos que se suscitan entre indigenas y no en forma particular para el
caso de la recurrente. También establecié que su funcion no es estrictamente
jurisdiccional, sino que se trata de un tribunal de derecho consuetudinario
indigena para solucionar conflictos surgidos entre indigenas de acuerdo
con sus costumbres, de modo que no administra justicia jurisdiccional en el
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mismo sentido que lo hace el Estado. Finalmente, asenté que estas acciones
del Tribunal de Derecho Consuetudinario se enmarcan en el concepto que
en el sistema juridico costarricense no sélo existe la justicia jurisdiccional,
sino otros tipos como la justicia arbitral, lo cual es compatible con el orden
constitucional.

Guatemala, que es el caso que exploraremos con mas énfasis, no sélo
por ser el pais con la poblacién indigena mas numerosa en la regiéon (por lo
menos el 55% del total de la poblacién segiin estimaciones de la cooperaciéon
internacional), sino por constituir el mejor ejemplo de segregacién social.
Finalmente, luego de afios de debate sobre la importancia juridica de las
obligaciones asumidas por el Estado a raiz de la aprobacién y ratificaciéon de
tratados y convenios internacionales y gracias a una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia en el 2004°°, donde se declara que el Estado guatemalteco
se obliga a respetar derechos especificos de los pueblos indigenas y estandares
internacionales en materia de derechos humanos, entre ellos el principio del non
bis in idem (nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho), que habia
sido violado al juzgarse nuevamente un indigena que ya habia sido juzgado
por la comunidad. Con esta y otras sentencias de los mas altos tribunales de
justicia, Corte Suprema y Corte de Constitucionalidad se ha logrado superar
la discusioén sobre la existencia o no del derecho indigena y su reconocimiento.
Este es ya un hecho oficial, no sélo por lo que contiene la Constitucién Politica
sino el marco normativo internacional de tratados, declaraciones y convenios,
que han sido reconocidos y ratificados por el Estado de Guatemala, de
modo que forman parte del ordenamiento juridico nacional vigente y que
constituyen el bloque de constitucionalidad. Continua, sin embargo, el debate
sobre la falta de una ley que reglamente la coordinacion entre los sistemas de
derecho, y esta excusa sigue sirviendo para que muchos jueces hagan caso
omiso del marco normativo existente. Mientras esta ley se produce, si es que
algtun dia sucede, muchos jueces si aplican las normas, reconocen y coordinan.
Con el proceso de paz que sigui6 a la firma de los acuerdos que pusieron
fin al conflicto armado, muchos jueces fueron sensibilizados y capacitados
en esfuerzos mancomunados de la cooperacion internacional, organizaciones
indigenas y de la sociedad civil. Estos han sido testigos de las ventajas de la
existencia del pluralismo legal al mismo tiempo que han sufrido la congestion
de los juzgados y la impunidad que es una consecuencia inevitable de un
6rgano judicial estructuralmente débil, que ademdas de generar problemas

65 Caso contra Francisco Velazquez Lépez, Sentencia del 7 de octubre del 2004 de la Corte Suprema
de Justicia de Guatemala.
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de todo orden, incrementa la falta de credibilidad y legitimidad no sé6lo del
6rgano judicial, sino de toda la estructura estatal.

Es en este marco, el Estado ha otorgado concesiones a lo largo de las
altimas administraciones, particularmente a empresas mineras canadienses
para desarrollos de explotacién a cielo abierto, con graves e irreversibles
impactos al medio ambiente, las mismas que han sido respondidas por los
pueblos afectados de manera contundente. Estos pueblos asumieronla vigencia
denormas delalegislaciéon internacional que el Estado no ha desarrollado, pero
cuya existencia y vigencia, no puede negar, han organizado no menos de 50
consultas populares o referendos, dependiendo de la definicién constitucional
que se aplique a lo que alli ha ocurrido.

La siguiente informaciéon ha sido recopilada del estudio® llevado a
cabo por la Universidad de Amsterdam y publicada en el 2009. Dadas las
consecuencias adversas de la explotaciéon emprendida por la empresa Montana
en el Dpto. de San Marcos, las comunidades de San Miguel Ixtahuacan
y Sipacapa, organizaron sus propios referendos populares o consultas
comunitarias para pronunciarse en contra de la explotacién de minerales en
sus territorios, haciendo para ello uso de los recursos legales de que disponen
(el Cédigo Municipal y el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo). Mientras que las consultas han sido social y politicamente exitosas, el
Gobierno se hanegado hasta ahora a aceptar los resultados como juridicamente
vinculantes. En relacion con este hecho, Sipacapa llevé su caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Pero mas alld de las consecuencias
juridicas de esta demanda de los pueblos indigenas por ser tomados en cuenta
frente a obras que impactan de manera significativa sus vidas y territorios, ha
habido consecuencias colaterales que tienen gran significacion en el proceso
de consolidacion de los derechos de participacién, coordinacién y consulta.
Grupos de miembros comunitarios comenzaron a desarrollar proyectos
agricolas sostenibles, como una alternativa explicita al desarrollo basado en la
mineria a gran escala.

En San Miguel Ixtahuacén, las comunidades que protestaban contra el
proyecto minero, decidieron darle nueva vida a su estructura de autoridad
indigena tradicional, la alcaldia del pueblo, o alcaldia comunitaria, como
contrapeso al autocrédtico gobierno municipal que posiblemente habia sido

66 Joris van de Sandt, Septiembre 2009 Informe encargado por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Amsterdam y financiado por Cordaid, La Haya. Supervisién académica, Prof. AndrZ
J. Hoekema
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comprado para favorecer a la minerfa. Las comunidades en resistencia
tomaron en sus propias manos su representacion ante el Gobierno y las
compaiiias, con la creaciéon del Consejo de los Pueblos de Occidente (CPO).
Este logré consolidarse y ha funcionado como una plataforma regional para
la coordinacién de la oposicion contra el mega desarrollo, destructivo y
contaminante.

Las respuestas organizativas de la comunidad a la mineria, ademas
han contribuido a la revitalizaciéon de la identidad indigena, lesionada
durante 36 afos de guerra interna. Algunos analistas interpretan las consultas
comunitarias como una recuperacién de la comunidad indigena como sujeto
colectivo. Segun el censo del afio 2002, Guatemala tenia una poblacién de
11.2 millones de habitantes, 4.4 millones de los cuales se identificaban como
indigenas Mayas, 16.200 como Xinca (un pueblo indigena no Maya) y 5.000
como Garifuna (afrodescendientes), conformando el 39% del total de la
poblacion; los 6.8 millones de personas restantes (61%) se identificaron como
ladinos (sin identidad indigena). Sin embargo, el Informe sobre Desarrollo
Humano publicado en 2004 por el Programa de Desarrollo de Naciones
Unidas, estima en un 66% la poblacién indigena del pais y atribuye el dato
del censo a errores en su disefio e implementacion.

El presidente Alvaro Arza (1996-1999), en un esfuerzo por atraer el
capital extranjero y segtn éste, darle impulso a la economia guatemalteca,
decidi6 privatizar el sector energético y promulgar una nueva Ley de Mineria,
medidas que corresponden a lo que en otras partes de Latinoamérica fueron
implementadas en el marco de los Programas de Reajuste Estructural, con
caracter neoliberal, impuestos por el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional. Los incentivos mas importantes de la Ley de Mineria (Decreto
48-97) consisten en reducir el porcentaje de regalias correspondientes a los
ingresos brutos que percibe el Estado, del 6 al 0.5% para este y 0.5% para el
municipio donde se ubique la obra, y permitirles a las empresas extranjeras
adquirir la propiedad total (100%) de las empresas mineras, siendo exentas al
mismo tiempo del pago de varios impuestos, entre otros sobre el uso del agua
y la maquinaria importada (PDH 2005: 15; Solano 2005; Lépez 2007). Todo
esto sin que en ningin momento se tomara en cuenta a la poblaciéon indigena
afectada a pesar del hecho de que la Ley Minera fuera promulgada después
de la ratificaciéon del Convenio 169 realizada en 1996.

Para el momento cuando las comunidades reaccionaron a lo que
consideraban un asalto a su buena fe y la carencia mal intencionada de
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informacién y ausencia de su derecho a la consulta previa, amén de otros
derechos contemplados enla legislacion internacional, accionaron paralizando
el transporte en la carretera panamericana a la altura de Solol4 para impedir
el paso de maquinaria vital para la empresa minera Montana, que comenzaba
la explotacion en el Departamento de San Marcos. La administracion Berger
(2004-2008) ya habia concedido cientas de licencias mineras sin haber
consultado a la poblacién indigena local en ninguna de ellas (McBain-Haas
& Bickel 2005; Castagnino 2006). Demostrando su falta de voluntad y la
incapacidad del Gobierno para negociar, el Ministro del Interior ordeno el 11
de enero de 2005 el envio de 1.500 tropas de policia y 300 soldados del ejército
para despejar por la fuerza la carretera. En la confrontaciéon que sigui6, un
manifestante indigena resulté muerto como consecuencia de las descargas
militares y varios civiles y policias fueron seriamente heridos. El Presidente
Berger defendi6é mas tarde su autoritaria decisiéon con el argumento que “el
Gobierno tenia que proteger a los inversionistas” (Solano 2005: 112; Vogt 2005;
Castagnino 2006; Yagenova 2006).

El enfrentamiento en Solola caus6 mucha agitacion social y politica,
lo que oblig6 al Gobierno a secundar la creacién de una Comision de Alto
Nivel sobre la Mineria, la que se encontré por primera vez en febrero de
2005. Esta comision fue presidida por Monsefor Alvaro Ramazzini, Obispo
de San Marcos, y estuvo conformada por funcionarios gubernamentales,
representantes de las Iglesias Catolica y evangélicas, académicos y miembros
de diferentes organizaciones de la sociedad civil. Curiosamente, aunque
no tanto para el Estado de Guatemala, dado su historial al respecto, la
Comisién no incluy6 a representantes de las organizaciones indigenas o de
las comunidades afectadas.

Aunque las actividades mineras ya habian comenzado, las comunidades
indigenas de Sipacapa, informadas sobre los beneficios y riesgos de la
minerfa por parte de sus lideres y algunas ONG, decidieron organizar
independientemente un referendo o consulta comunitaria para dar a conocer
su posiciéon sobre la mineria al pablico guatemalteco (Imai, Mehranvan
& Sander 2007; COPAE 2008a), comenzando de esta manera lo que seria
luego una seria de referendos o consultas comunitarias que suscité un gran
debate politico nacional sobre si los resultados de las consultas hechas por
los mismos pueblos resultaban juridicamente vinculantes. La respuesta a
esta cuestion dependia de la interpretacién a las leyes correspondientes, lo
que corresponde a la Corte de Constitucionalidad (Castagnino 2006; Otzoy
2006). Casi dos afios después de la consulta, en mayo de 2007, la Corte de
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Constitucionalidad decidié que esta clase de ejercicio de la ciudadania es
valida desde el punto de vista procesal, pero no tiene un caracter vinculante
(Prensa Libre 09/05/2007; ver también Prensa Libre 05/04/2006). EI 19 de
junio de 2008, la Corte de Constitucionalidad, en respuesta a una solicitud
de CALAS, una ONG ambientalista declar6 inconstitucionales siete articulos
de la Ley de Mineria (Decreto 48-97), especialmente aquellos que se refieren
a la emision de licencias. En la préactica, esto cre6 una “moratoria técnica”
en el otorgamiento de mds licencias de mineria, hasta que haya un consenso
nacional sobre reformas a la Ley de Mineria (CALAS 2008).

La administraciéon del Presidente Alvaro Colom (2008-2012) no ha
logrado hasta ahora presentar iniciativas viables para encontrar una salida al
conflicto minero en Guatemala. Atn sin establecer realmente un didlogo real
con las comunidades el Ejecutivo, por conducto del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, el pasado 2 de febrero del afio en curso emitié un anteproyecto
de Reglamento para la Consulta Previa, el que ha sido puesto a disposicion
de los pueblos y comunidades indigenas en un intento de consulta para la
consulta, el cual vence el proximo 6 de abril. Tanto el anteproyecto como el
método de “consulta” han sido claramente cuestionados por organizaciones
indigenas e indigenistas de la sociedad civil.

Los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos, como
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, también han adoptado
decisiones al respecto. En mayo de 2010, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se pronunci6 sobre la solicitud de medidas cautelares presentada
por las Comunidades del Pueblo Maya de los municipios de Sipacapa y
San Miguel Ixtahuacan, en el Departamento de San Marcos en Guatemala,
relacionada con la licencia de explotacion minera de oro y plata concedida por
25 afios a la empresa Montana. Las actividades mineras ocupan una extension
de 20 kilémetros cuadrados y abarcarian el territorio de 18 comunidades
del pueblo maya, quienes quedarian ubicadas dentro del area de impacto
ambiental e hidrolégico.

Tanto el proceso de obtenciéon de la concesién minera como el inicio
de la explotacion fueron realizados sin consulta previa con las comunidades
afectadas. La construccion de la Mina Marlin y la subsecuente extraccion
de oro y plata, han provocado efectos graves en el bienestar y ambiente del
pueblo maya por concentracion de metales de desecho en el rio Tzald, su
principal fuente de agua. Debido a la falta de cumplimiento del proceso de
consulta previa, libre e informada con el pueblo indigena maya, aunado a
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los efectos directos en la vida e integridad personal de estas comunidades, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos le pidi6 al Estado de Guatemala
que suspenda las actividades del proyecto minero. La informacién consultada:
“La Comision Interamericana solicitéo al Estado de Guatemala que suspenda la
explotacion minera del proyecto Marlin 1 y demds actividades relacionadas con la
concesion otorgada a la empresa Goldcorp/Montana Exploradora de Guatemala S.A., e
implementar medidas efectivas para prevenir la contaminacion ambiental, hasta tanto
la Comision Interamericana de Derechos Humanos adopte una decision sobre el fondo
de la peticion asociada a esta solicitud de medidas cautelares. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos solicité asimismo al Estado adoptar las medidas necesarias
para descontaminar en lo posible las fuentes de agua de las 18 comunidades afectadas
y asegurar el acceso de sus miembros a agua apta para el consumo humano; atender
los problemas de salud objeto de estas medidas cautelares, en particular, iniciar un
programa de asistencia y atencion en salubridad para los beneficiarios, a efectos de
identificar a aquellas personas que pudieran haber sido afectadas con las consecuencias
de la contaminacion para que se les provea de la atencion médica pertinente; adoptar las
demds medidas necesarias para garantizar la vida y la integridad fisica de los miembros
de las 18 comunidades mayas mencionadas; y planificar e implementar las medidas de
proteccion con la participacion de los beneficiarios y/o sus representante” ™.

La resolucién se expidi6 en el caso sobre consulta comunitaria en el
Municipio de San Juan Sacatepéquez, Departamento de Guatemala, y se aplica
alaconsulta previa, laautorizacién de licencias mineras e hidroeléctricas, leyes,
reglamentos y politicas publicas en territorios de los pueblos Maya, Garifuna
y Xinca (tomado de Servicios de Comunicacién Intercultural Servindi).

Son varios los ejemplos que demuestran las rupturas en Guatemala
que resquebrajan una nunca bien lograda consolidacion del Estado que logre
algtn nivel importante de legitimidad. Cada vez son més los jueces, que ante
la ausencia de reglas claras para la coordinacion y participacion efectiva de
los pueblos indigenas, no se arriesgan a aceptar plenamente la validez de
las actuaciones de las autoridades tradicionales en la aplicacién de la justicia
propia, cuando menos miran a otro lado cuando estos acttan.

67 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), MC 260/07 — Comunidades del
Pueblo Maya (Sipakepense y Mam) de los municipios de Sipacapa y San Miguel Ixtahuacéan en el
Departamento de San Marcos, Guatemala, disponible en: http://www.cidh.oas.org/medidas/2010.
sp.htm (consultada el 6 de marzo de 2011).
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LA COORDINACION ENTRE SISTEMAS
DE JUSTICIA EN COLOMBIA,
ECUADOR Y PERU

Mirva Aranda Escalante®
Perii

En la region andina los movimientos indigenas han cobrado un gran
protagonismo en la vida social y politica en los dltimos afios. Luego de
varios siglos de indiferencia e inclusive de negacion respecto a su presencia,
como sucedié en el Pert, ahora se reconoce y se resalta la presencia de
poblacion indigena en estos paises. Como dice Canessa (2000, 115), uno de
los mas importantes aspectos del cambio social en las décadas recientes en
Latinoamérica ha sido el retorno de los “indios” a la conciencia ptublica de
Latinoamérica, después de siglos en los cuales se predijo su desaparicion®.

En este contexto, se les ha reconocido a los pueblos indigenas, tanto
a nivel internacional como nacional, una serie de derechos especificos, que
tienen como objetivo asegurar su posibilidad de seguir existiendo como
pueblos y poder recuperar la posibilidad de autogobernarse y participar
en la toma de decisiones, derechos que la colonizacion y, posteriormente, la
republica les negaron.

Este es un cambio histérico sumamente importante y que implica
revisar la manera de pensar sobre las sociedades andinas y una reforma
profunda en sus formas de organizacién. Reconocer que no somos una tinica
sociedad homogénea, como pretenden nuestras leyes, y que nuestra riqueza
estd justamente en la pluralidad cultural que nos caracteriza, conlleva a un
proceso radical de reformas, que no pueden ser realizadas en poco tiempo

68 Estudié Derecho en la Pontificia Universidad Catélica del Perd y es Magister en Antropologia y
Derecho por la Escuela de Economia y Ciencia Politica de Londres, Inglaterra. Actualmente es
investigadora principal en los temas de interculturalidad y pluralismo juridico de la Comisién
Andina de Juristas en Lima, Pera.

69 Traduccion propia.
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ni de manera unilateral. Esto debido a que implica revisar las concepciones
evolucionistas” sobre las que se han construido nuestras estructuras sociales,
politicas y juridicas; concepciones que aunque han sido superadas en el &mbito
académico y juridico, todavia siguen vigentes y operando en la realidad de las
sociedades andinas.

Uno de los cambios necesarios es el de nuestro sistema juridico, que
de una concepcién monista, ha pasado a reconocer a los pueblos indigenas la
potestad de administrar justicia, aceptando asi la existencia de un pluralismo
juridico. Como parte de este reconocimiento, las Constituciones de Colombia,
Ecuador y Perti disponen que se dicten leyes de coordinacion para determinar
las relaciones entre la justicia ordinaria estatal y la justicia especial indigena.
Esta ley no ha sido emitida en ninguno de los tres paises que nos ocupan’.
Sin embargo, se han emitido diversas decisiones jurisprudenciales y normas
secundarias que han dado algunos lineamientos para esta coordinacion.
También existen experiencias locales de coordinacion entre los actores de
ambos sistemas.

En la presente ponencia revisamos estos avances, partiendo de la
premisa de que la coordinacién entre los sistemas de justicia indigena y la
justicia ordinaria, debe ser entendida como parte de un proceso integral de
reforma de la justicia para incorporar el pluralismo juridico. Tal como lo han
sefialado Yrigoyen (1999), Garcia (2010), entre otros, no es suficiente con emitir
algunas normas o regular algunos procedimientos especificos. Es necesario
realizar un proceso integral de reforma del sistema de justicia, para pasar de
la estructura monista existente a una nueva que reconozca la pluralidad.

Con este fin, los Estados deben elaborar, en primer lugar, una politica
publica respecto a los pueblos indigenas, y, en segundo lugar, una politica
publica respecto al pluralismo juridico. En estas politicas se debe determinar
con claridad el diagnéstico de la situacion actual, las metas que se espera
conseguir, los indicadores para alcanzar esas metas y los procedimientos

70  El evolucionismo social postula que todas las sociedades se encuentran en un proceso de desarrollo,
pasando por diferentes fases, las cuales llevan a la fase mas desarrollada que seria la sociedad
occidental moderna. Las ciencias sociales han desechado esta idea errénea y ahora se acepta que
las sociedades son diferentes y cada una se desarrolla dependiendo de sus condiciones propias y
que no existe una cultura o sociedad que sea mejor que otras.

71 En Bolivia ha sido emitida la Ley de Deslinde Jurisdiccional en diciembre del 2010. En Venezuela,
la Ley de Pueblos y Comunidades Indigenas regula en uno de sus capitulos la coordinacién de la
justicia indigena con la justicia estatal.
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especificos para lograr los cambios planificados. El derecho debe reflejar lo
que sucede en la sociedad

Lamentablemente, ninguno de los tres paises cuenta todavia con esta
politica respecto a los pueblos indigenas y respecto a la justicia indigena en
particular. Lo que tenemos hasta la fecha en la regién es, por un lado, un pro-
greso importante a nivel normativo, que no ha tenido un correlato en la prac-
tica’, y, por otro lado, medidas aisladas que atin no han impactado de manera
significativa en el sistema juridico de nuestros paises.

Como deciamos, a pesar de no existir politicas estatales para estos te-
mas, en cada uno de los paises que nos ocupan se han producido una serie de
avances y cambios que nos pueden dar luces sobre como podria ser el nuevo
sistema juridico pluralista en la Region.

Revisaremos a continuacioén la situaciéon en cada uno de los tres paises,
haciendo énfasis en los temas de delimitacion de competencias y la vulnera-
cion de derechos humanos en la justicia indigena.

Colombia

La Constitucién de 1991 reconoce en su articulo 7 la diversidad étnica
y cultural de la nacion. En base a ese reconocimiento, el articulo 246 dispone
que:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podrin ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion
y leyes de la Repuiblica. La ley establecerd las formas de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”.

En Colombia no existe una ley de coordinacién entre la justicia ordinaria
y la justicia indigena. Las principales organizaciones indigenas del pais se
opusieron a que se emita esta ley, por temor a que se regule y controle a la
justicia que ellos realizan.

Al empezar a aplicarse la justicia indigena, se ha utilizado el mecanismo

de la accién de tutela para cuestionar las decisiones de esta jurisdiccion
especial. Algunas de estas tutelas han sido escogidas debido a su importancia

72 Clavero (2008), Stavenhagen (2008), Garcia (2010), Meetzen (2007)
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por la Corte Constitucional, la cual al resolverlas ha emitido decisiones que
brindan una serie de reglas respecto al contenido del articulo 246 y la relacién
de esta justicia especial con la justicia ordinaria.

Estajurisprudencia dela Corte se haconvertido en unafuenteimportante
de doctrina para el resto de paises al momento de establecer medidas respecto
a la justicia indigena.

La Corte Constitucional ha establecido principios muy importantes que
son necesarios en el camino de construir un nuevo sistema de justicia. Uno de
ellos es que el Estado debe respetar las diferentes cosmovisiones existentes
dentro de su territorio y no imponer una visién cultural sobre otras. Por
tanto, a pesar de lo dispuesto en la Constitucion, se han establecido minimos
juridicos que se deben considerar como limite para la actuacién de la justicia
indigena. Estos limites son: el derecho a la vida, el derecho a la integridad
fisica, la prohibicion de la esclavitud y la necesidad de seguir el procedimiento
definido previamente por el pueblo para ese tipo de casos. Estos limites han
sido escogidos porque son aquellos en los que para la Corte existe consenso
intercultural, ya que a nivel de todos los tratados internacionales de Derechos
Humanos son los que no pueden ser suspendidos bajo ninguna circunstancia
(Sanchez 2010).

Ademas la Corte ha establecido que siempre al tomar una decisién
se debe procurar maximizar la autonomia de los pueblos indigenas, por lo
que en cada caso se debe determinar cuales son los derechos en debate, y
solamente se puede ir en contra de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas si existe un derecho mas importante (Sanchez 2010). Es por eso que
castigos como el fuete y el cepo han sido aceptados porque constituyen parte
importante de las normas internas de los pueblos.

Para poder tener una visiénintercultural, sin privilegiar una culturasobre
las otras, la Corte ha recurrido permanentemente a peritajes antropol6gicos
para tomar sus decisiones y asi tratar de evitar la tentacion de juzgar a los
sistemas indigenas desde el punto de vista del derecho occidental. La Corte
ha buscado tener en cuenta que las sanciones y decisiones de los pueblos
indigenas son solamente manifestaciones de la cultura de cada pueblo y que
se necesita profesionales antrop6logos que puedan entender e interpretar esas
culturas para entender esas manifestaciones (Sdnchez 2010).

En cuanto a la competencia material y personal de la justicia indigena,
la Corte hace referencia al denominado “Fuero Indigena” segtn el cual, si la
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persona que ha cometido el hecho es indigena y si el hecho ocurri6 dentro
del territorio indigena se le aplica el derecho indigena. Pero en otros casos, se
debe determinar el grado de pertenencia cultural de la persona, su grado de
asimilacion a la cultura occidental, para ver si es mas razonable que lo juzgue
su propio pueblo o la justicia ordinaria (Sanchez 2010).

Ademasdelassentenciasdela Corte Constitucional, el Estadocolombiano
a través del Consejo Superior de la Judicatura, ha iniciado un proceso de
coordinacién con la justicia indigena, que ha comprendido investigaciones
y recojo de informacién, capacitacién a actores estatales y lideres indigenas.
Es importante resaltar que este proceso se ha hecho con participaciéon de la
Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC). Como producto de
este proceso se ha desarrollado un programa de capacitacion a nivel nacional,
se ha realizado y publicado un registro de las decisiones indigenas, se ha
elaborado un atlas georeferenciado de la jurisdiccion especial indigena, se han
realizado estudios y consultas para apoyar la jurisdiccion especial indigena
y se han realizado talleres regionales de coordinacién entre ambos sistemas
(Ariza 2007).

De otrolado, cabe resaltar que el Congreso colombiano en el 2010 aprob6
la Ley 1394, por la que se crea el Arancel Judicial y se dispone que el 10% de los
ingresos obtenidos por este Arancel sera destinado a la jurisdiccion indigena
y serd administrado por los pueblos indigenas a través de sus representantes.
Esta importante decisién contribuirad a que la jurisdiccion indigena tenga los
recursos necesarios para su funcionamiento, ingresos que como se ha decidido
en Colombia, el Estado tiene la obligacién de proporcionar.

Paralelamente, existen en este pais experiencias muy importantes de
coordinacién desarrolladas por actores locales. En la zona del Tolima, gracias
ala creacion del Tribunal Superior Indigena del Tolima, organizacion indigena
que es la segunda instancia para las comunidades indigenas de la zona, se ha
emprendido un exitoso proceso de coordinacién con las autoridades estatales
de la zona, que se ha plasmado en la elaboracién y suscripcion de un Protocolo
de Coordinacion”.

74 Segln datos de Romero Nelson y Pascuas Ana Maria. Ponencias presentadas en el VII Congreso
Internacional de RELAJU. Lima, 2010 y en el Encuentro de Buenas Practicas Gubernamentales
sobre Acceso a la Justicia e Interculturalidad. Bolivia, 2010. La experiencia de Tolima y el Protocolo
de Coordinacién entre la Justicia Ordinaria y la Justicia Indigena también forman parte de la
publicacién: “Experiencias de coordinacién en la Regién Andina”. Comisién Andina de Juristas.
Lima, 2010.
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Sin embargo, varios problemas todavia persisten en el caso colombiano.
La jurisprudencia progresista y avanzada de la Corte, sigue siendo emitida
por una Corte en la que no existe participaciéon indigena, y, por lo tanto, a
pesar de los esfuerzos que realiza, sigue representando una visién externa a la
de los propios pueblos indigenas. De otro lado, el sistema juridico colombiano
no ha sido modificado para incluir el pluralismo juridico. Solamente se ha
agregado a la jurisdiccién indigena como una instancia especial para ciertas
zonas especificas. Finalmente, a pesar de la jurisprudencia existente, los
jueces, fiscales, policias y otros operadores de las zonas rurales, conocen muy
poco y son renuentes a aplicar estas reglas a favor de la justicia indigena. La
capacitacion que se les brinda tiene que ampliarse y profundizarse, y deberia
empezar desde las universidades y escuelas de formacion profesional.

Por estos motivos, a pesar de que Colombia sigue siendo el pais donde
mas se ha avanzado en la estructuraciéon de un nuevo disefio de justicia
pluralista en la Regién Andina (gracias sobre todo a la jurisprudencia de la
Corte), atin hay mucho camino por recorrer para establecer nuevas reglas
elaboradas de manera conjunta entre los diferentes sistemas y que permita
realmente modificar la relacién de los pueblos indigenas con el resto de la
sociedad.

Ecuador

En Ecuador, la nueva Constitucién politica aprobada en el 2008
incluye una reforma profunda en la manera de definir a la sociedad y
Estado ecuatorianos (al igual que en la nueva Constitucién de Bolivia),
considerdndolos por primera vez interculturales y plurinacionales. En cuanto
a la justicia indigena, el articulo 171 establece:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia de participacion
y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios
a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

ElEstado garantizard quelas decisiones delajurisdiccién indigena sean respetadas
por las instituciones y autoridades piiblicas. Dichas decisiones estaran sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de coordinacion
y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria”.
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A pesar de los grandes cambios contenidos en la Constitucion
ecuatoriana, en la practica muy poco se ha avanzado en implementar los
derechos reconocidos a los indigenas en materia de justicia y en establecer
un nuevo sistema mds plural y mas cercano a la realidad ecuatoriana. La
mentalidad monista y etnocentrista de los operadores juridicos se mantiene
vigente. Como dice un informe de Flacso, citado por Bonilla (2008):

“La mayoria de operadores de justicia del sistema ordinario no reconocen la
vigencia de los sistemas de derecho indigena; tampoco se interesan en conocerlos
e iqualmente no aplican las normas del Convenio N°. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y los derechos colectivos de los pueblos indigenas en
sus acciones”.

Si bien este informe fue elaborado antes de la aprobacién de la nueva
Constitucion, refleja la mentalidad todavia predominante en los operadores
juridicos de este pais. Un ejemplo de esto es lo afirmado por Garcia (2010):

“La Constitucién ecuatoriana dispone que haya defensores de oficio para pueblos
indigenas, iqualmente el derecho a la lengua materna y a contar con traductores
legales en las acciones judiciales iniciadas en su contra, ninguna de estas medidas
se han puesto en prdctica”.

Los avances existentes en Ecuador se encuentran a nivel de normas
secundarias. Tanto el Cédigo Organico de la Funcién Judicial como la Ley de
Garantias Constitucionales, incluyen articulos sobre la justicia indigena.

El Cédigo Organico regula en el titulo VII (articulos 343-346) las
relaciones entre la justicia ordinaria y la justicia indigena. Esta norma dispone
que la justicia ordinaria respete una serie de principios cuando se relacione
con la justicia indigena (diversidad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdicciéon
indigena e interpretacién intercultural). Ademds se dispone que los jueces
declinaran su competencia a favor de la justicia indigena si el caso ya esta
siendo visto por ella y si lo solicitan expresamente. De otro lado se designa al
Consejo Superior de la Judicatura como la instancia encargada de proveer los
recursos necesarios para establecer la coordinacion entre ambas justicias y de
capacitar a los servidores de la funcién judicial para que puedan emprender
dicha coordinacién.

Por su parte, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispone en sus articulos 65 y 66 el mecanismo de control
constitucional que se debe seguir cuando una persona considera que la
decision de la justicia indigena ha vulnerado sus derechos constitucionales.
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Cabe resaltar que no es la justicia ordinaria la que revisa los fallos de la
justicia indigena, sino la justicia constitucional, la que no se pronuncia sobre
el fondo, sino solamente sobre si se han vulnerado derechos fundamentales.
Al resolver el caso la norma dispone que la Corte respete los principios de
interculturalidad y pluralismo juridico. También se ordena que la Corte realice
de forma oral todo el procedimiento y que se cuente con la opinién técnica de
personas especializadas en el tema indigena.

A pesar de estos aspectos positivos, existe una importante limitacion.
Al tratarse de un recurso que se tiene que presentar ante la sede de la Corte
Constitucional que se encuentra en Quito, es cuestionable si este mecanismo
es el mas apropiado para las personas que habitan en las zonas rurales y que
no cuentan con informacién ni recursos econémicos suficientes para entablar
estos recursos.

De otro lado, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
conjuntamente con el Ministerio Coordinador de Patrimonio Cultural y
Natural han desarrollado un proyecto conjunto con las Naciones Unidas para
elaborar la propuesta de ley de coordinacion entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena. Se ha realizado un proceso participativo, convocando a las
organizaciones indigenas a diversos talleres a nivel nacional. En este proceso
se han establecido algunas reglas para la coordinacién entre ambos sistemas,
como por ejemplo:

* Competencia material: La justicia indigena puede ver todas las
materias, sin importar su cuantia, con excepcién de conflictos
internos de genocidio, de lesa humanidad, los crimenes de guerra,
el trafico internacional de estupefacientes, el crimen organizado
transnacional la malversacién de fondos publicos y aquellos delitos
contra la seguridad del Estado (Garcia,2010).

* Sobre la violacién de los Derechos Humanos en la justicia indigena,
se debe respetar lo indicado en la Ley de Garantias Constitucionales.
Tomando como base la jurisprudencia colombiana, se indica que la
justicia indigena no puede aplicar: Pena de muerte, tortura, tratos
inhumanos, crueles o degradantes, esclavitud o servidumbre.
Asimismo se sefiala que:

“No se considerard que viole los derechos humanos las sanciones que importen
para la persona infractora un sufrimiento, lesion o privacion de derechos menor
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que el que significaria la pena prevista en el Codigo Penal vigente para actos
delictivos similares. Tampoco se considerard que viole los derechos humanos las
sanciones que cumplan la funcion ritual de reincorporacion a la comunidad. En
caso de no cumplir con dicho fin o excederlo, serd considerado como un acto cruel,
inhumano o degradante. En caso de que la autoridad utilice un procedimiento
prohibido, cualquier persona podrd solicitar medidas cautelares de conformidad
con la Constitucion y la Ley orgdnica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional” (Garcia 2010).

Tomando en cuenta que en Ecuador han ocurrido casos de linchamiento
en zonas rurales, los cuales han tenido un gran impacto a nivel de los medios
de comunicacién, se dispone también en el proyecto de ley que existe la
posibilidad de que la fuerza publica o policia intervenga para impedir
violaciones graves a los derechos humanos.

* Sobre los mecanismos de coordinacién y cooperacion: se recoge
también uno de los principios de la Corte Constitucional colombiana
al establecer que se respetara “la maxima autonomia delajurisdicciéon
indigena y la minima intervencién del Estado”. Ademaés se dispone
que existan mecanismos de ayuda reciproca entre la justicia ordinaria
y la justicia indigena, para la investigacion, juzgamiento y ejecucion
de las decisiones (Garcia 2010).

Este proceso de elaboracion del proyecto de ley fue dejado de lado por
cuestiones politicas. Sin embargo, en la actualidad se esta debatiendo en la
Comisién de Justicia y Estructura del Estado del Congreso ecuatoriano un
proyecto de Ley de coordinacion presentado por la asambleista indigena
Lourdes Tiban, en el que seguramente se retomaran algunos de los elementos
que hemos resumido.

Pert

En el Perd, la Constitucion de 1993 por primera vez en la historia de
este pais reconocio el derecho a la identidad étnica y cultural de las personas.
Siguiendo a la Constitucién colombiana de 1991, el articulo 149 dice:

“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
dambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario siempre que
no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas
de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las
demds instancias del Poder Judicial”.
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Apesar delosafos transcurridos desde que esta norma entré en vigencia,
el sistema juridico peruano no sufrié ningtin cambio importante hasta hace
algunos meses. Las normas sobre pueblos indigenas por lo general no son
conocidas y menos aplicadas por los operadores juridicos, atin en zonas donde
la mayoria de la poblacién es indigena. Tenemos el caso de Puno, por ejemplo,
donde segtin cifras del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica del Pert
mas del 60% de la poblacion de ese Departamento habla un idioma nativo. Sin
embargo, no existen traductores ni peritos y las actuaciones se realizan en
castellano, y tampoco se han implementado atin mecanismos diferenciados
para atender la diversidad cultural existente.

Deciamos que la situacion ha empezado a cambiar recientemente
porque a pesar de no haberse emitido la Ley de coordinacién que disponia la
Constitucién, en el afio 2009, por iniciativa del entonces presidente del Poder
Judicial, Dr. Javier Villa Stein, este poder del Estado ha empezado a incorporar
el componente de interculturalidad dentro de su labor. Se han realizado en el
afo 2010 dos Congresos Nacionales de Jueces, uno en la amazonia y otro en
los andes, para abordar el tema de la interculturalidad y la relacion con la
justicia indigena. Como producto de estos eventos, el poder judicial emiti6
la Resoluciéon Administrativa 417-2010-CE-P], por la que se dispone que
la Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia de Paz (ONAJUP), en adicién a
sus funciones, proceda a desarrollar las coordinaciones respectivas entre la
jurisdiccion estatal, comunal y ronderil. De esta manera, por primera vez en
la historia del Perd, el poder judicial de manera institucional incorpora dentro
de sus labores la relacion con la justicia indigena.

A nivel normativo existen algunas disposiciones importantes como el
Nuevo Cédigo Procesal Penal que, en su articulo 18, dispone que la justicia
penal estatal no deba intervenir cuando el caso es de competencia de la justi-
cia indigena.

Por otro lado, la Corte Suprema ha aprobado el Acuerdo Plenario 001-
2010 sobre Rondas Campesinas y Derecho Penal, en enero del 2010, que dicta
las reglas para todos los jueces penales a nivel nacional en los casos de ron-
deros procesados. A falta de una ley de coordinacién, este Acuerdo Plenario
es a la fecha el anico instrumento juridico que determina algunas reglas en la
relaciéon entre ambos sistemas. De manera muy resumida podemos decir que
este Acuerdo considera que las rondas campesinas auténomas si son indige-
nas y si tienen potestades jurisdiccionales. Ademds establece claramente que
los ronderos que administran justicia no pueden ser procesados penalmente si
es que se cumplen las condiciones establecidas en el Acuerdo.
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A pesar de la importancia de esta decision, hay una serie de limitacio-
nes producto de una vision todavia muy monista, que recién estd empezando
a modificarse. En general, todavia se siente un d&nimo de control de la justicia
ordinaria hacia la justicia indigena, colocdndose en un nivel de superioridad.
Uno de los vacios es que se dispone que si existe vulneracion de los derechos
humanos por la justicia indigena, las personas responsables seran sanciona-
das penalmente, sin mencionar que en estos casos deberia intervenir la jus-
ticia constitucional para revisar el caso. Para que exista un verdadero plura-
lismo juridico igualitario, el control de las decisiones debe hacerlo la justicia
constitucional, obviamente dejando a salvo las responsabilidades penales que
pudieran existir.

En cuanto a la competencia material de la justicia indigena, este acuerdo
plenario dice que si el hecho afecta a bienes juridicos comunales, es de com-
petencia de la justicia indigena. Hay que tomar en cuenta que este acuerdo es
vinculante solamente para casos penales.

Salvo lo dispuesto en el acuerdo plenario, no se ha definido un me-
canismo especifico para los casos en los que se alegue que hay vulneraciéon
de derechos humanos por la justicia indigena. En teoria, la persona afectada
podria recurrir, como en el caso de Colombia, a una accién de amparo (tutela),
pero esto no se ha normado.

Por lo tanto, en este pais, a pesar de algunos avances puntuales, en ge-
neral, no existe una reforma integral de la justicia que incorpore la diversidad
cultural existente. En la sociedad peruana se mantiene todavia una menta-
lidad racista respecto a los pueblos indigena, y esto aunado al monismo ju-
ridico que predomina en las universidades y en la mayoria de las normas
vigentes, ha dificultado la implementacion de lo dispuesto en la Constituciéon
y el Convenio 169 sobre justicia indigena.

Conclusiones y Propuestas

La incorporacion del pluralismo juridico en los paises andinos es un
proceso a largo plazo que debe significar la democratizacién de nuestras
sociedades y la aceptacion de nuestra diversidad cultural como una riqueza.
Este proceso se ha iniciado pero atin enfrenta multiples dificultades para
lograr plasmarse en reformas concretas.
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La coordinacién entre la justicia estatal y la justicia indigena debe ser
parte de un nuevo modelo de justicia plural, basado en la interculturalidad y
el respeto a los derechos humanos.

Ademas de la emisién de una ley de coordinacion, es necesario contar
con politicas publicas que establezcan las medidas necesarias para reformar
el sistema de justicia vigente. Entre estas medidas, siguiendo a Garcia e
Yrigoyen, consideramos que es necesario modificar la curricula de las
facultades de Derecho, modificar toda la legislacién vigente incorporando el
pluralismo juridico y la interculturalidad, establecer mecanismos concretos de
coordinacion con la justicia indigena en todas las instancias estatales, realizar
estudios para conocer y difundir el funcionamiento de la justicia indigena,
delimitar con claridad los limites territoriales de los pueblos existentes en
cada pais, entre otras.

También es necesario que el Estado desarrolle programas especificos
para apoyar el fortalecimiento interno de las comunidades y pueblos indigenas
y la recuperacion de sus costumbres. De igual manera, que las decisiones se
tomen en espacios donde los pueblos indigenas estén representados, conforme
lo dispone el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

En cuanto a la ley de coordinacién, consideramos que debe contener los
siguientes elementos:

* La ley debe ser general, pues los pueblos son diversos y no se
puede regular la totalidad de relaciones de coordinacién, la ley debe
contener los principios basicos.

* De acuerdo al articulo 6 del Convenio 169, la ley debe ser consultada
por el Estado previamente con los pueblos indigenas, o podria tener
vicio de inconstitucionalidad.

* Reglas para la participacion de los pueblos indigenas en los espacios
de decisién de las politicas y medidas concretas de coordinacion.

* Obligatoriedad para las entidades estatales de todo tipo y nivel de
aceptar las decisiones de la justicia indigena y prestar apoyo.

* Mecanismos y recursos estatales de apoyo para el funcionamiento
de la justicia y las acciones de coordinacion.
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* Desarrollo de las competencias de la justicia indigena contenidas en
la Constitucion.

* Reglas especiales para el caso de indigenas procesados ante la
jurisdicciéon ordinaria: articulos 9 (2) y 10 del Convenio 169 de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo.
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LEY DE DESLINDE JURISDICCIONAL-
DERECHOS INDIVIDUALES Y
COLECTIVOS

Eduardo Rodriguez Veltzé™
Bolivia

La Ley de Deslinde Jurisdiccional aprobada en diciembre de 2010
constituye unreferente esencial para el anélisis delos alcances delajurisdiccion,
la “potestad de impartir justicia” prevista en la nueva Constitucién Politica del
Estado y sobre todo para el entendimiento y la construccion del “pluralismo
juridico”, un principio que funda la naturaleza del Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario.

Este ensayo incorpora algunas ideas elaboradas en el trabajo de
investigacion realizado en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Catélica Boliviana como parte de una investigaciéon sobre el
principio del pluralismo juridico, la justicia indigena originaria y el deslinde
jurisdiccional. Sus resultados fueron expuestos en un Seminario realizado en
Agosto de 2010 en La Paz y Tihaunacu, Bolivia, auspiciado por la Fundacién
Konrad Adenauer y son parte de la publicacién: “Pensar en este tiempo:
Pluralismo Juridico” (Coordinadores: Rodriguez y Rojas 2011).

Las reflexiones sobre la nueva concepcion politica de “jurisdicciéon” y
el disefio constitucional de los érganos de poder publico encargados de su
ejercicio, junto al principio del “pluralismo”, son aspectos considerados en el
analisis y tiene relacién con la implantaciéon del nuevo orden constitucional,
particularmente en el ambito del reconocimiento, vigencia y ejercicio de
derechos individuales y colectivos.

74 Estudié Derecho en la Universidad Mayor de “San Simén” de Cochabamba. Maestria en
Administraciéon Publica por la Universidad de Harvard de Estados Unidos. Fue ministro y presidente
de la Corte Suprema de Justicia (1999-2006). Ejerci6 la Presidencia de Bolivia en su capacidad de
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, por sucesion constitucional (2005-2006). Actualmente
es docente y Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catdlica
Boliviana San Pablo, en La Paz.
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La Jurisdiccion, el Punto de Partida

La aprobacion de la nueva Constitucion Politica del Estado en febrero
de 2009, abre una oportunidad extraordinaria para revisar la nocién de
“jurisdiccion” y el analisis sobre sus alcances politico constitucionales, su
correspondencia con las estructuras organico institucionales previstas para su
ejercicio en el Estado Unitario Social, de Derecho Plurinacional Comunitario;
con los derechos previstos en la Constitucion Politica del Estado, las
declaraciones internacionales y con los recursos y remedios dispuestos para
hacerlos efectivos.

En general, lasreflexiones sobre la funciénjudicial tienden a concentrarse
sobre los contenidos meramente normativos, sustantivos y procesales, sin
abordar aspectos de orden antropolégico, sociolégico o politico. En Bolivia,
como en gran parte de la region, la funcién jurisdiccional ha sido subestimada
e instrumentalizada por otros factores de poder, mayoritariamente de orden
politico partidario, en desmedro de su mayor desarrollo como un 6rgano
genuinamente independiente, con reconocida autoridad para imponer el
principio de legalidad sobre cualquier coyuntura tentada en manipularla.
Los intentos para aproximar reformas estructurales a la funcion jurisdiccional
fueron sistematicamente frustrados por la recurrente inestabilidad politica,
por la ausencia de propuestas integrales, muchas veces opacadas por reformas
parciales, varias alentadas regionalmente por programas de cooperaciéon
internacional, pero sobre todo por la ausencia de una cultura juridica
renovada que supere el tradicional conservadurismo de abogados, politicos
y operadores judiciales.

La nueva Constitucion Politica del Estado supera la omisién conceptual
de la Constitucion precedente y define en sus articulos 7 y 178 que la
“jurisdiccion” es una expresion de la soberania que reside en el pueblo. Como
funcioén tnica, es delegada y se ejerce por el 6rgano judicial conformado por la
jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccién agroambiental, la justicia constitucional,
la jurisdicciéon indigena originario campesino y otras reguladas por ley.
Prevé que una jurisdiccion “plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin
dilaciones” tiene a su cargo la proteccién o tutela de los derechos e intereses
legitimos de todas las personas, como una garantia reconocidaigualitariamente
a individuos y colectividades conforme a lo dispuesto por los articulos 14 I1I,
109 y 115 de la Constitucion

Esta configuracion normativa aproxima la funcién judicial al origen
mismo del poder constituyente: el puebloyasegurael principio de tutelajudicial
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efectiva en favor de todas las personas o colectividades para el reconocimiento
de sus derechos o intereses legitimos. La proteccion jurisdiccional consagra
las bases para desarrollar el principio del pluralismo juridico, pues son todos
los jueces y tribunales (incluidos aquellos que forman parte de la jurisdiccion
indigena originaria campesina), los que deben brindarla sin distincion de
ambito aplicable en tanto “los derechos reconocidos son directamente aplicables y
gozan de iguales garantias para su proteccion” (articulo 109 I).

Como se analiza mas adelante, el desarrollo normativo secundario y
particularmente la Ley de Deslinde Jurisdiccional todavia reflejan restricciones
en la asimilaciéon del nuevo concepto de jurisdiccion y reservan el ejercicio de
tutela judicial como una atribucién casi exclusiva de la jurisdiccién ordinaria,
en desmedro de la igualdad en jerarquia de todas las jurisdicciones previstas
por la Constitucién y el principio del pluralismo.

El “Deslinde” como Instrumento Restrictivo a la Funcién Judicial Plural

El “deslinde” jurisdiccional previsto en la Constitucion Politica del
Estado y demarcado en la Ley No. 073, tiene relacion con los d&mbitos de
competencia del poder publico del Estado central y el reconocido a otras
jurisdicciones como la indigena originario campesina, u otras que en el &mbito
de un genuino pluralismo también podrian participar de la funcién judicial.
Su concurrencia reflejard en términos funcionales las posibilidades de un
ejercicio mas eficiente y accesible a la jurisdiccién y, en un tltimo analisis, a la
vigencia y eficacia de los derechos individuales y colectivos.

Asi, por ejemplo, si bien el nivel central del Estado preserva como
atribuciéon exclusiva la Administracion de Justicia (articulo 298, 24), las
autonomias indigenas originario campesinas pueden ejercer también como
“exclusiva” la jurisdiccién indigena originario campesina para la aplicacion
de justicia y resoluciéon de conflictos (articulo 304, 8).

La auto-identificacion y pertenencia de los bolivianos a las diversas
naciones o comunidades, puede tener niveles de complejidad para la
determinacién de la jurisdiccién y ambitos de competencia aplicables,
sobre todo a partir del hecho de que grupos significativos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos han migrado a centros urbanos
en los que conviven con otras comunidades que no tienen necesariamente
un anclaje anterior a la Colonia (por ejemplo, las migraciones japonesas,
semitas, menonitas y europeas de fines del siglo XIX y mediados del XX),
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y que producen mestizajes raciales y pluriculturales, dando lugar a nuevas
identidades sincréticas. Estas colectividades también comparten identidad
cultural, idiomas, tradiciones, territorialidad y cosmovisiones, aunque la
Constitucion Politica del Estado no les reconoce una jurisdiccién propia en el
marco de un pluralismo juridico igualitario. Si bien hay un reconocimiento a la
diversidad cultural, como base esencial del Estado plurinacional, este asume
como “fortaleza” la existencia de culturas indigena originario campesinas,
y privilegia su reconocimiento frente a otros grupos en diversos érdenes
(articulo 98).

En este contexto, el principio del pluralismo juridico parece reducirse al
ambito de dos jurisdicciones: la ordinaria y la indigena originario campesina,
las dnicas reconocidas por el Estado y que reflejan un pluralismo unitario
que no repara en la existencia de sistemas juridicos que se localizan en lo
que Boaventura De Sousa Santos (Bonilla 2002, 53) denomina los tres grandes
espacio-tiempos: local, nacional y global. Estos configuran el debate de la
pluralidad de los ordenamientos juridicos.

La falta de una elaboracién normativa sobre los alcances del pluralismo
(la Ley de Organo Judicial y el proyecto sélo sefalan que el pluralismo
“respeta y garantiza la coexistencia, convivencia e independencia de los diferentes
sistemas juridicos dentro del Estado Plurinacional de Bolivia, de conformidad
a lo establecido en el articulo 1 de la Constitucion”), que defina sus alcances y
naturaleza, refleja una visién reduccionista, conducida desde el Estado, que
puede afectar regresivamente la realizacion de un modelo genuinamente
plural, erosionar la efectividad interna de la jurisdiccién indigena originario
campesina y consagrar un dualismo que cierra el paso al reconocimiento de
otras formas juridicas que bien pueden ser mas efectivas en el reconocimiento
de derechos individuales y colectivos y en la resolucion justa y pacifica de las
controversias.

Una de las criticas formuladas a este alcance de la jurisdicciéon indigena
originario campesina la plantea Bartolomé Clavero (2010, 4), quien explica el
principio de competencia estrictamente personal que se atribuye a la misma.
Extrafia que en ella no concurran mas sujetos que los indigenas, limitacién
que también afecta al &mbito material y territorial. Advierte que los sujetos no
indigenas, originarios o campesinos, no tienen acceso a esta jurisdiccion bajo
ninguna forma, ni siquiera cuando este territorio se encuentre organizado en
régimen de autonomia constitucional. Repara también en los efectos que esta
limitacién produce cuando se trata de decisiones y actuaciones fuera de su
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sociedad o territorio, como aquellos vinculados a los recursos naturales, o
por las limitaciones a los efectos no vinculantes de las consultas a indigenas,
pese a la vigencia de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. Apunta que se trata de una ley “solo aparentemente
plurinacional, como también podrd ocurrir con la del Tribunal Constitucional
Plurinacional por la razén de que no facilita el acceso a su magistratura de los jueces
indigenas.”

Tensiones en el Ejercicio de los Derechos Individuales y Colectivos bajo la
nueva Constitucion

La Constitucion Boliviana de 2009 incorpora una nueva y vigorosa
tonica al tratamiento de los derechos fundamentales y garantias. El Titulo II
de Derechos Fundamentales y Garantias desarrolla en siete capitulos y mas
de 130 articulos un exhaustivo catdlogo de derechos, aquellos comprendidos
en las diferentes generaciones o categorias que sucedieron a los tradicionales
civiles y politicos y practicamente todos los derechos reconocidos en los
principales instrumentos y convenios internacionales, desde la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 hasta la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007.

El texto constitucional incorpora como “Disposiciones Generales”
algunas precisiones para el tratamiento de los derechos fundamentales y
garantias, para su reconocimiento y aplicacién y, eventualmente, para proveer
una adecuada interpretacion en circunstancias en las que su invocacién o
concurrencia presenten controversias. Tal el caso de los derechos individuales
y colectivos cuyo ejercicio estd garantizado por el Estado tanto para las
personas como para la colectividades, sin discriminacion.

Estas disposiciones consignan el cardcter inviolable, universal,
interdependiente, indivisible y progresivo de los derechos reconocidos;
ninguno serd entendido como negacién de otro derecho, aunque no estuviese
enunciado y su clasificacion en el texto constitucional no determina jerarquia
ni superioridad de unos derechos sobre otros.

La incorporacién de derechos colectivos en la Constitucion se anuncia
desde el Preambulo mismo con la referencia a la conformacién de los pueblos
y del pueblo boliviano que asume el reto “colectivo” de la construcciéon
de un nuevo modelo de Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario. Las Bases Fundamentales del Estado reconocen la existencia
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de colectividades: las naciones y pueblos indigena originario campesinos y
les garantiza “su libre determinacion que consiste en su derecho a la autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion
de sus entidades territoriales” (articulo 2).

Esta caracterizacion del nuevo modelo de Estado introduce derechos
diferenciados en favor de los pueblos y naciones indigena originario
campesinas como colectividades privilegiadas en tanto titulares de una serie de
derechos colectivos que contrastan con la tradicional concepcion de derechos
reconocidos fundamentalmente a individuos de manera igualitaria o con
aquellos grupos no reconocidos de manera equivalente a otras colectividades
que no tienen un anclaje pre-colonial, por ejemplo, contingentes de migrantes
asentados en el territorio de Bolivia.

Estos contrastes pueden generar algunas tensiones a partir de la
invocacién y aplicacién de los derechos colectivos: i) al seno de las propias
comunidades, naciones o pueblos cuando alguno de sus miembros, a titulo
individual, seenfrentaadecisiones colectivas, generalmentereferidasarituales,
précticas o modalidades de resolucién de conflictos que preserva el colectivo;
ii) entre comunidades, naciones o pueblos y organismos del Estado en temas
relativos al ejercicio de derechos reconocidos y que pueden verse afectados por
politicas publicas, muchas veces ejecutadas sin previa o insuficiente consulta
previa; y iii) entre sujetos individuales o colectivos y entre estos y el Estado
en un amplio espectro de escenarios que no siempre tienen relaciéon con la
concurrencia de comunidades indigena originario campesinas.

Examinamos a continuacién algunos casos y experiencias que exponen
estas tres variables de tensién y la aplicabilidad de la Ley del Deslinde
Jurisdiccional.

Derechos Individuales vs. Modalidades de Sancion en el Sistema de Justicia
Indigena

Esta contingencia puede ser relativamente frecuente en los ambitos de
las comunidades rurales. Es interesante advertir que ya en 2003, el Tribunal
Constitucional abordé mediante la Sentencia Constitucional No. 0295/2003-R
de 11 de marzo de 2003” un asunto que refleja estas tensiones: Mediante
recurso de amparo constitucional una pareja vecina de la comunidad de

75 Tribunal Constitucional de Bolivia, http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/
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San Juan del Rosario, departamento de Potosi, reclamaron la vulneracién de
sus derechos al trabajo, a ingresar, permanecer y transitar libremente por el
territorio nacional, a la propiedad privada y a percibir una justa remuneracién
por su trabajo como emergencia de las determinaciones adoptadas por el
corregidor y la misma comunidad que pretendieron desalojarlos del lugar.
El Tribunal de Amparo declar6 procedente el recurso con el fundamento de
que los recurridos al disponer la expulsion, atentaron contra sus derechos a
permanecer y transitar en el territorio nacional, a trabajar y dedicarse a una
actividad licita.

En revision, el Tribunal Constitucional invocé la disposicién prevista
en el articulo 171 III de la Constitucion Politica del Estado de 1967, reformada
en 1994, entonces vigente, que disponia: “Las autoridades naturales de las
comunidades indigenas y campesinas podrdn ejercer funciones de administracion y
aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en conformidad
a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucion
y las leyes.”

Puntualizé que las normas de conducta y de desenvolvimiento del ser
humano en comunidad, son producidas por valores culturales y constituyen
también una fuente de derecho; que el caracter multiétnico y pluricultural
del pais tienen relacién con “un pluralismo juridico vigente desde la época de la
conquistay la colonia-puesto que la justicia comunitaria ha sobrevivido desde entonces,
no obstante que existe desde épocas precolombinas- aunque reconocido recientemente
de manera formal por la Ley Suprema.” Elabora consideraciones sobre el trabajo
comunitario, la “minka”, un sistema en el que participan y se benefician todos
los miembros de la comunidad y las caracteristicas de la organizacién social
del pueblo para concluir que ”si bien es cierto que toda persona tiene reconocidos
sus derechos al trabajo, a ingresar, permanecer y transitar libremente por el territorio
nacional, y a percibir una justa remuneracion por su trabajo, no es menos evidente
que los mismos no son absolutos, encuentran limites en el interés colectivo, la paz
social y el orden puiblico. En la especie, los recurrentes deben lograr un equilibrio entre
sus intereses y los intereses de la comunidad, de modo tal que ninguno perjudique
al otro, sino que, por el contrario se pretenda lograr avances en beneficio general,
manteniendo el clima de comprension, consenso y tranquilidad de ese especial grupo
humano.”

En esta linea de razonamiento, el Tribunal consider6 menester
”encontrar una justa proporcion entre la pretension de los recurrentes de permanecer
en la comunidad y la de los miembros de ésta para que los nombrados la abandonen,
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disponiendo una medida conciliadora, para que los primeros cumplan las reglas de
la comunidad de las cuales no pueden substraerse en tanto residan en ella, y los
segundos, observando la voluntad, traducida en hechos, de los esposos Ticona-Cruz,
les permitan reencausar su conducta y volver al régimen de vida, sistema de trabajo y
convivencia armonica de la comunidad, toda vez que no se puede aprobar la disposicion
de los demandados de echar a los recurrentes de la comunidad, pero tampoco se puede
admitir que éstos permanezcan en ella sin cumplir sus normas.”

Invocando las disposiciones del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, ratificado por Bolivia en 11 de diciembre de 1991, dispuso
aprobar la sentencia pronunciada por el Juez que conocid el recurso de
amparo, condicionando los efectos de la tutela otorgada a que los recurrentes
adecuen de inmediato su conducta a las normas comunitarias, participando puntual y
oportunamente en los trabajos comunes y acatando las decisiones de las autoridades,
en tanto no sean contrarias a los derechos y garantias fundamentales”

Con base en este precedente, es interesante advertir dos aspectos frente
ala Ley del Deslinde:

Uno tiene relacion con los alcances de la jurisdiccién indigena originario
campesina respecto al principio de tutela judicial efectiva introducido en el
articulo 115 de la Constitucion Politica del Estado que garantiza la proteccién
del ejercicio de derechos e intereses por los jueces y tribunales. Cabe considerar
que una circunstancia como ésta podria activar la competencia de las
autoridades judiciales indigena originario campesina para conocer acciones
de defensa y proveer protecciéon judicial oportuna y efectiva. Sin duda,
concurren simultdneamente los &mbitos de competencia material, personal y
territorial que la activan conforme dispone el articulo 8 de la Ley del Deslinde,
pero limitan injustificadamente su capacidad de conocer acciones de defensa
de derechos universales.

Otra tiene relacién con el articulo 5 de la Ley del Deslinde que incorpora
varias previsiones destinadas a promover el respeto y garantizar el efectivo
ejercicio de derechos y garantias reconocidos por la Constituciéon Politica
del Estado, entre ellas el derecho a la vida, los derechos de las mujeres, la
prohibicién a las autoridades de la jurisdiccion indigena originario campesina
de sancionar con la pérdida de tierras o la expulsién a las y los adultos mayores
o personas en situaciéon de discapacidad, por causa de incumplimiento de
deberes comunales, cargos, aportes y trabajos comunales; la prohibicion
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de toda forma de violencia contra nifias, nifios, adolescentes y mujeres y la
expresa determinacién sobre el linchamiento, calificado como una violacion a
los derechos humanos.

Derechos Colectivos sobre el Territorio vs. Modalidades de Titulacion sobre
la Propiedad o sobre Politicas Viales

Labaseterritorialreconocidaalospueblosindigenaoriginariocampesinos
por la Constitucion, la ley secundaria y las declaraciones contenidas en los
instrumentos internacionales es, posiblemente, uno de los escenarios donde
con mayor frecuencia se tensionan los derechos colectivos y los derechos
individuales. Si bien los procesos de reforma agraria y posteriores ajustes en
la politica publica para su reconduccion con el saneamiento y reconocimiento
pleno de los territorios han avanzado sustancialmente, subsisten dificultades
que visibilizan la secular préctica de fragmentar el territorio indigena para
facilitar su disposicion en favor de ajenos o del propio Estado.

Los procesos de saneamiento de la propiedad agraria son complejos,
onerosos y todavia resta por completar aproximadamente 60% del territorio.
También quedan pendientes procesos de identificacion y calificacion de
vastas extensiones de tierras fiscales para su certificaciéon y disponibilidad.
En este escenario ha surgido un interesante debate sobre la titulacion en
tierras fiscales”™. Por una parte hay quienes sostienen (ver., id. sitio web) que
las modalidades de titulacion de las tierras fiscales han expuesto, una vez
mas, la contradiccion de las politicas de Estado de titulacién individual frente
a la opcion de la titulaciéon comunitaria. Se sostiene que esta tltima ;no es
necesariamente contraria al reconocimiento de los derechos individuales,
al contrario, al poder ser objeto de un ejercicio “intracomunitario” merece
mayor proteccion, mientras que la emisioén de titulos a nivel individual afecta
y debilita las estrategias comunitarias, su organizacion y proyectos. Por otra, y
en contraposicion, se sostiene que en las comunidades es posible la coexistencia
de derechos individuales y colectivos sobre la tierra y los recursos naturales
indistintamente se opte por la titulaciéon individual, también defendida por
algunas comunidades y que los derechos colectivos e individuales no se
sobreponen, coexisten e interacttan.

76 En www.ftierra.org/ft/ “Abriendo el Debate” ver: Almardz Alejandro, “En Defensa de la Propiedad
Comunitaria de la Tierra” y en www.agter.asso.fr/ ver: Colque Gonzalo, Bolivia: El debate sobre
derechos individuales y colectivos sobre la tierra.

149



150

LEY DE DESLINDE JURISDICCIONAL - DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS

Otra referencia a las tensiones entre el ejercicio de derecho colectivos y
la actuacién del Estado, tiene relacion con la controversia entre la politica vial
del Gobierno de Bolivia y las comunidades indigenas Moxefias, Yuracarés y
Chimanes sobre la construccion de la carretera Villa Tunari - San Ingnacio
de Moxos, una obra de aproximadamente 300 kilémetros, financiada con el
apoyo del Gobierno del Brasil. Los argumentos que se contraponen al proyecto
caminero se refieren a la amenaza sobre la integridad del territorio indigena,
sus recursos naturales y las propias comunidades. La via prevé atravesar el
Parque Nacional Isiboro Sécure, una zona donde habitan 64 comunidades,
y tres pueblos indigenas en un area de influencia de mas de un millén de
hectareas que fueron reconocidas como Territorios Comunitarios de Origen.
Se prevé que el Gobierno concluya con los procedimientos de consulta previa
previstos tanto en la Constitucién como en las Declaraciones Internacionales
referidas a los derechos de los pueblos indigenas antes de iniciar las obras.

La Ley del Deslinde restringe la posibilidad de que sea el sistema
jurisdiccional indigena originario campesino el que resuelva tensiones como
la descrita, en tanto su articulo 10 limita su competencia tinicamente para la
distribucién interna de tierras en las comunidades que tengan posesion legal
o derecho propietario colectivo sobre las mismas, reservando cualquier otra
competencia a las reservadas por la Constitucion Politica del Estado y la Ley a
las jurisdicciones ordinaria, agroambiental y otras legalmente reconocidas .

Derechos de Ejercicio Individual o Colectivo vs. Restricciones Administrativas

Son varios los ejemplos de las tensiones que, de manera cotidiana, surgen
entre el ejercicio individual o colectivo de los derechos reconocidos versus
restricciones administrativas que nacen de disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias. Un singular debate ha surgido en relaciéon a la
modalidad de eleccion de autoridades judiciales de los principales tribunales
del 6rgano judicial del Estado plurinacional.

En efecto, la nueva Constitucién prevé en su articulo 106 que el Estado
garantiza el derecho a la comunicacién y el derecho a la informacién. En la
misma disposicién garantiza a todos los bolivianos el derecho a la libertad
de expresion, de opinién y de informacion, a la rectificacion y a la réplica, y
el derecho a emitir libremente las ideas por cualquier medio de difusién, sin
censura previa. En contraste, el articulo 182 III de la misma Constitucién, al
referirse a la modalidad de eleccién de los magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia, mediante sufragio universal, prevé que los postulantes o persona
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alguna, no podran realizar campafa electoral a favor de sus candidaturas,
bajo sancion de inhabilitacién. Agrega que el Organo Electoral serd el tnico
responsable de difundir los méritos de los candidatos.

La Ley 026 del Régimen Electoral desarrolla el régimen de prohibiciones
parapostulantesacargoselectivosal 6rganojudicial y medios decomunicacion,
para los primeros bajo sancién de inhabilitacion y bajo sancién penal para los
segundos. Estas incluyen prohibiciones para manifestar opiniones, difundir
documentacién que no sea producido por el Organo Electoral.

La proximidad del proceso electoral judicial ha suscitado una intensa
polémica sobre la concurrencia de las citadas disposiciones. Por una parte,
gremios profesionales, medios de comunicacion y grupos de interés politico
aducen que las restricciones impuestas a la difusion de informacién sobre los
antecedentes de los candidatos y el derecho a opinar sobre los alcances de sus
candidaturas afectan derechos constitucionales y, por otra, el gobiernoy grupos
de interés afines sostienen posiciones encontradas que avalan la rigidez de las
restricciones sobre la libertad de informacion, expresion e informacion.

Se trata de una polémica que lamentablemente no podréa resolverse a
través de la jurisdiccion constitucional, cuyo érgano atraviesa restricciones
competenciales en virtud de la ley de transicion del 6rgano judicial. Sera el
debate fecundo que se genere en la sociedad civil, los medios y la Asamblea
legislativa el que oriente una solucién de equilibrio en el ejercicio de
derechos individuales, colectivos y las restricciones de orden administrativo
constitucional.
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CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

Es facil vislumbrar los retos por delante a tenor de los diagndsticos,
dudas, interrogantes y perspectivas de los ponentes de este libro respecto a la
evolucioén juridica y préctica del pluralismo juridico en Bolivia.

En lineas generales, cada reflexion lleva a las siguientes lineas de
conclusioén:

FARIT ROJAS TUDELA (Bolivia)
Conferencia 1: “Del Monismo al Pluralismo Juridico: Interculturalidad en
el Estado Constitucional”

Primero, hay dos vias en busca de implementar el pluralismo juridico:
la primera mediante una ley como la de deslinde y, segundo, mediante la
interpretacion constitucional en clave de pluralismo.

La primera via es la que ha ensayado el Estado boliviano, y parece,
en estos primeros meses de la experiencia (pues la Ley de Deslinde es de
diciembre de 2010) que en vez de crear un pluralismo crea en todo caso un
dualismo, en el que la jurisdiccion indigena originario campesina ha perdido
el protagonismo y centralidad que posee en la Constitucion, pese a que la
administracion de justicia y el reconocimiento a sus sistemas juridicos son un
derecho constitucional.

Lasegunda viaesladesarrollada porla Corte Constitucional colombiana,
en la que se ha puesto en funcionamiento una politica de interpretaciéon
plural de la Constitucion y de los derechos de los pueblos indigenas. Esta via
precisa un desplazamiento en la manera en la cual entendemos el Derecho.
Este desplazamiento es a la vez un descentramiento en las categorias juridicas
clasicas impregnadas por el monismo juridico.
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Una segunda conclusion es que el pluralismo juridico es en si una
transformacion del Derecho, no sélo por la impronta indigena y sus sistemas
juridicos, sino ante el cardcter vibracional del mismo pluralismo juridico. En
el fondo, el pluralismo juridico nos convoca a un desplazamiento del Estado
de Derecho hacia una politica constitucional. Una politica constitucional toma
a la Constitucion en tanto materiales de construccion, es decir, la Constitucion
llega a descentrarse de su unidad y se convierte en un texto flexible (dactil,
poroso), y, en consecuencia, no puede responder més al paradigma de Estado
de Derecho (pues este en si convoca a un monismo juridico). Entonces ;cémo
proceder en el Derecho ante la imposibilidad de un Estado de Derecho? La
respuesta es mediante la concresiéon de una politica constitucional, es decir,
una manera de construir desde el pluralismo el Estado mas alla de la rigidez
del Estado de Derecho y sin poner en riesgo la seguridad juridica.

Tanto para lograr una concresiéon del pluralismo juridico y de una
politica constitucional, es necesario transformar la cultura juridica de
nuestros abogados, y, en consecuencia, reformar la curricula de ensefianza del
Derecho. Esta es una tarea atin pendiente, pero que es necesaria en busca de
implementar, crear y construir un pluralismo juridico no sélo en Bolivia sino
en Latinoamérica.

HORST SCHONBOHM (Alemania)
Conferencia 2: “El Pluralismo Juridico — Una Comparacion a Nivel de
América Latina”

En contra de lo que muchos expertos esperaban, el derecho tradicional
no estatal y sus estructuras de bases politicas, econémicas y sociales, hoy en
dia son mas reconocidas como formas de organizaciones politicas.

El derecho tradicional se ha revitalizado y no ha desaparecido frente a
la presion del derecho internacional y del derecho estatal nacional.

Con todos los avances que han tenido los derechos de los indigenas
para ser reconocidos, en la practica hoy en dia sigue la supremacia del derecho
estatal sobre las formas tradicionales del derecho.

En las sociedades de la mayoria de los paises de Latinoamérica todavia
no se conoce el derecho tradicional de los indigenas que tampoco encuentra
mayor interés entre los ciudadanos que viven fuera de las zonas de los
indigenas.
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En las agendas de los partidos politicos no se formula una politica
para proteger efectivamente las distintas formas del derecho tradicional y
las formas de organizacién sobre las cuales se basan, ni se formulan politicas
publicas en los distintos niveles del estado con este fin.

Una representacion politica de los grupos de los indigenas en las
instituciones del Estado es muy limitada por esta razon y, en la mayoria de los
paises, casi inexistente.

Formar entre los paises con una mayor participacién de grupos indigenas
mecanismos de intercambio de experiencias, problemas y sus soluciones, con
la participacion de los representantes de los organismos especializados, como
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el Instituto Internacional
de Derechos Humanos, etc.

Desarrollar espacios a nivel nacional que den continuidad a los procesos
de intercambio entre los grupos de indigenas, de la sociedad, del Congreso, de
los partidos politicos y del sistema judicial, para crear un ambiente de mayor
confianza y condiciones para mejores soluciones.

Desarrollar y consensuar una politica de indigenismo, precisando los
espacios de competencia del derecho tradicional y del derecho estatal formal.

Incorporar el tema del pluralismo juridico a la ensefianza de los colegios
y en las universidades.

FERNANDO GARCIA (Ecuador)
Conferencia 3: “La Justicia Indigena como Espacio de Proteccion de los
Derechos Individuales y Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas”

La aprobacion de legislacion sobre pueblos indigenas requiere de su
participacion desde el inicio hasta el final del proceso.

La generacion y acumulacién de jurisprudencia de la justicia ordinaria
y de la justicia indigena es fundamental para avanzar en el proceso de
coordinacién y cooperacion entre las dos justicias.

Los sistemas de justicia indigena deben ser conocidos y apreciados por
todos los operadores del sistema de justicia ordinaria.
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Debe ser resultado de un debate abierto, interdisciplinar, intercultural,
participativo y de caradcter académico ya que se trata de una cuestion de
interés nacional.

Los modelos deben propender hacia un equilibrio de la vigencia de
derechos individuales y de derechos colectivos.

Los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre los dos sistemas
de justicia deben ser concretos y de ida y vuelta.

RAMIRO MOLINA RIVERO (Bolivia)
Conferencia 4: “Lo Individual vs. lo Colectivo — Una Interpretacion
Intercultural”.

El pluralismo juridico igualitario establecido en la nueva Constitucion
de Bolivia responde al reconocimiento de distintas naciones y culturas al
interior del Estado, sustentandose en una realidad concreta y vigente.

LaLey de Deslinde Jurisdiccional nocumple con dirimirlas competencias
entrelajurisdicciénindigena y lajurisdicciéon ordinaria ni establece mecanismo
adecuados y necesarios para la cooperaciéon y coordinacién entre ambas
jurisdicciones en el marco de un pluralismo juridico igualitario consagrado a
nivel constitucional.

Respecto de la Ley del Tribunal Constitucional, la conformacién de
tribunales mixtos que respondan a las necesidades propias del pais. Estos
deberian responder a las necesidades propias del pais de desconcentracion
relativa en distintas regiones altamente pobladas por pueblos indigenas. El
proposito inicial seria el acceso mayor a la justicia y la institucionalizacién
de dialogos interculturales de interlegalidad como parte de una nueva
jurisprudencia plurinacional.

Una forma de llevar adelante las garantias constitucionales de los
derechosindividualesy colectivosesrespetarel derechoalalibre determinacion
de los pueblos y lograr la construccién de institucionalidades que permitan los
flujos y porosidades interculturales, que en el campo juridico se traducirian en
interlegalidades permanentes que mantienen un equilibrio entre los derechos
de una manera arménica y democratica.
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WALDO ALBARRACIN (Bolivia)
Conferencia 5: “La Proteccion de los Derechos de los Pueblos Indigenas en
el Derecho Internacional”.

La normativa contenida en el derecho internacional de los derechos
humanos, forma parte del bloque de constitucionalidad del ordenamiento
juridico de una gran parte de los paises latinoamericanos. Ello significa que
los derechos humanos de los pueblos indigenas son de aplicacién prioritaria.

Sin embargo, de la existencia de normas nacionales e internacionales que
reivindican los derechos de los pueblos indigenas, en la practica se vive una
realidad factica distinta, identificindose dos ambitos en los cuales se vulneran
los derechos de dichos pueblos, por un lado el estatal, a través del abuso que
cometen las diferentes autoridades publicas contra los indigenas, ademas de
la utilizacién politica de éstos y, por el otro lado, se advierten abusos que se
cometen en el seno de la sociedad civil, a través de actitudes discriminatorias,
raciales o racistas, el ostensible sentido o complejo de superioridad de
determinadas personas y familias respecto a los pueblos indigenas.

No es posible forjar una sociedad de iguales sobre la base de l6gicas de
comportamiento y mecanismos atin vigentes que generan las desigualdades.

Se advierte con preocupacion, expresamente en el caso boliviano, que
a consecuencia de determinadas movilizaciones realizadas por los pueblos
indigenas, especialmente de aquellos que no estdn vinculados politicamente
al Gobierno, en unos casos reclamando por el respeto al derecho de consulta
previa, establecido en el convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y la propia Constitucién, la reaccion gubernamental muestra un trato
desigual, en desmedro de los indigenas de las tierras bajas, los que fueron
condenados por las autoridades a consecuencia de sus reclamos planteados al
Estado, advirtiéndose un desigual tratamiento, cual si hubieran indigenas de
primera o de segunda.

El Estado debe generar mecanismos efectivos de seguimiento y
monitoreo respecto al cumplimiento y respeto a los derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Siendo el Estado el responsable de la salvaguarda de los derechos
humanos, dentro el &mbito territorial que le pertenece, recae sobre éste la tarea
imprescindible de desarrollar acciones tendientes a que se garantice la plena
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vigencia de los derechos humanos de los pueblos indigenas. En ese sentido,
independientemente de reclamar por la vigencia de esa obligacién estatal, es
importante promover la idea de la penalizacién del incumplimiento de las
normas protectivas de los derechos indigenas.

Es de suprema importancia promover y trabajar en ese sentido, hasta
lograr la total extinciéon de la vieja préctica del incumplimiento. Se debe
promover la extincion de esas actitudes, traducidas en la omisién del servidor
publico.

Se debe promover desde el Estado, sin perjuicio de las iniciativas que
adopten las organizaciones no estatales, el surgimiento de un sentimiento de
igualdad entre las personas que habitan el territorio de un Estado, como una
forma de extinguir los mecanismos vigentes de discriminacion.

LOURDES TIBAN (Ecuador)
Conferencia 6: “Los Derechos de las Mujeres en la Justicia Indigena”.

El reconocimiento constitucional de la justicia indigena, por ende el
pluralismo juridico, rompe con la histérica creencia de un Estado con un
solo sistema juridico y establece la vigencia de una jurisdiccién especial para
las comunidades, pueblos y nacionalidades, pero, sobre todo, incorpora en
este proceso, como requisito constitucional, la garantia de participacion de la
mujer indigena en la toma de decisiones en cuanto al ejercicio de la funcion
jurisdiccional que tienen los pueblos y nacionalidades indigenas.

No existe en el Ecuador un tratamiento pormenorizado respecto de
la participacion obligatoria y constitucional como uno de los derechos de la
mujer indigena, sino que la participacion de la mujer en la justicia indigena
se enmarca dentro del ejercicio de los derechos colectivos para hombres y
mujeres.

La herramienta y el mecanismo mas apropiado de incorporar a la mujer
indigena en procesos de justicia indigena, es, por un lado, aplicando la accion
afirmativa de participacion obligatoria y toma de decisién como un derecho
constitucional, y, por otro lado, impulsando el acceso y la oportunidad para
que las mujeres ejerzan autoridad en distintos niveles de toma de decision, ya
sea a nivel organizativo o en espacios publicos o privados.

Aprovechando experiencias latinoamericanas en el ejercicio dela justicia
indigena, se debe promover nexos de didlogo intercultural para una mejor
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comprension y cooperacioén del derecho indigena en relacién con la justicia
ordinaria, para superar una cultura juridica monista o unicultural.

Posesionar la justicia indigena, no s6lo como una costumbre o usos
ancestrales, sino como un derecho propio vigente y como un verdadero
sistema juridico indigena. Para esto serd necesario consensuar a nivel
latinoamericano primero la vigencia del pluralismo juridico, ya sea con
reconocimiento constitucional o de hecho, en el cual estard inmersa la
definicién de términos como conflictos internos, jurisdicciéon y competencia,
derechos y procedimientos propios, sanciones y derechos humanos, etc..

Trabajar en una recopilaciéon de casos embleméticos en cada uno de
los paises plurinacionales respecto de experiencias juridicas entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena, y determinar cuéles son los temas reiterativos
en cada caso y buscar salidas utilizando el derecho comparado indigena.

Trabajar a nivel latinoamericano en el marco de la cooperacién y
coordinacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena en la superacién
de prejuicios. La justicia indigena no debe ser analizada ni observada desde
una visién positivista, dominante y subordinada. En un pais en donde se
reconoce la plurinacionalidad, la interculturalidad, el pluralismo juridico y
cultural, los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas,
debe prevalecer el mutuo reconocimiento y respeto de valores y capacidades.

Se debe hacer un esfuerzo por terminar con el imperialismo juridico
ordinario. Después de la invasién espafiola, y las constituciones de las
reptblicas en América Latina, se trat6 de imponer un proceso de integracion
y homologacién de las culturas, convirtiéndolos en un solo pueblo, una sola
cultura, con un solo idioma, un solo Dios, un solo sistema juridico, un solo
sistema de educacion, una sola forma de salud, una sola forma de familia
y de vida, etc., a lo cual, la resistencia indigena ha sabido vencer y hoy esa
resistencia empieza a visibilizarse en reconocimientos constitucionales y se
debe valorar como tal.

GUILLERMO PADILLA (Colombia — México)
Conferencia 7: “la Coordinacion entre Sistemas de Justicia en
Centroamérica”

Aunque el problema en América Latina entre la ley escrita y la ley en
la préctica es grande, la capacidad pedagégica de la ley amerita todos los
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esfuerzos por presionar a los Estados para que ratifiquen cuerpos legales
internacionales.

Es fundamental que la sociedad en general y los pueblos a quienes
benefician estos cuerposlegales en particular, presionen alos Estados a adecuar
sus Ordenes legales internos a las normas y principios de esta legislaciéon
internacional.

El articulo 27 de la Convencién de Viena declara que los Estados no
pueden no incurrir en responsabilidad internacional por no tener una ley
que desarrolle el tema del tratado o convenio internacional. Los interesados
pueden recurrir a los 6rganos internacionales correspondientes tales como la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos para presionar a
los Estados a cumplir.

Que los Estados incrementen, poniendo todos los esfuerzos que puedan
desde las diferentes ramas del poder publico, una efectiva participacion de
los pueblos indigenas en los asuntos que les conciernen de conformidad con
el marco legislativo vigente, adelantando para ello adecuadas consultas a la
consulta, como un modelo de lo que debera hacerse cuando deba aplicarse la
consulta o participacion en los casos que corresponda.

Alentar a los funcionarios del poder judicial a tomar iniciativas en los
avances hacia la coordinacion de los distintos sistemas legales, recurriendo
y basdndose para ello en normas que conforman el llamado bloque de
constitucionalidad.

Un ejemplo concreto de esta propuesta es la aplicaciéon del inciso 2
del articulo 10 del Convenio 169, que cuando el Estado juzga a un indigena
“debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento”.
Entre las practicas indigenas que subsisten en varios pueblos y comunidades
indigenas de la region, el indigena que comete un delito y es juzgado por
jueces del sistema formal de justicia siente la pulsién de confesar, a la
confesion sigue el arrepentimiento y de ahi el perdén de la comunidad la que
le asigna alguna carga por medio de la cual el transgresor es reintegrado a
la comunidad y retorna al balance que rompié con su hecho. Cuando esto
se hace frente al Estado, al indigena le cae todo el peso de la ley por ser un
delincuente confeso segtn la l6gica del sistema formal. La propuesta es que
si el procesado deseara confesar la comisiéon de un hecho delictivo, se le
pueda ofrecer en compensacion la aplicaciéon de una sancion alternativa al
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encarcelamiento. Esto se conseguiria buscando la participacion en el proceso
de la autoridad tradicional del lugar de donde el indigena es oriundo, de
manera que se coordine entre los distintos sistemas de justicia y se acuerde
el tipo de sancién alternativa a la prisién la que podria ser supervisada por la
autoridad tradicional. De esta manera no solo el sistema oficial economizaria
recursos (menos gasto en el proceso, menos tiempo de funcionarios, y menos
costos para el sistema penitenciario), sino que la comunidad y el procesado se
liberan de la posibilidad de contaminacién que ocurriria si el procesado tuviera
que ir la carcel. Asimismo, este seria un escenario donde se incrementaria la
colaboracion y coordinacion entre las autoridades indigenas y el Estado. La
coordinacién que estamos planteando otorga un papel protagénico al poder
judicial en la consolidacién del Estado de Derecho y en el ejercicio de una
gobernanza verdaderamente democratica.

MIRVA ARANDA (Peru)
Conferencia 8: “La Coordinacion entre Sistemas de Justicia en Colombia,
Ecuador y Perd”.

* Es necesario que los paises andinos disefien e implementen
politicas publicas integrales para incorporar la interculturalidad y el
pluralismo juridico a los sistemas de justicia.

* En los tres paises el sistema juridico sigue siendo marcadamente
monista y etnocentrista.

* Sin embargo, existen algunos avances puntuales y experiencias
exitosas de reconocimiento delajusticia indigena y dela coordinacién
entre sistemas, que deben recogerse y sistematizarse.

* La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha
establecido principios importantes que sirven como guia para la
construccion de un nuevo sistema juridico plural e intercultural en
nuestros paises.

¢ Se debe incluir el tema de la interculturalidad en todos los niveles
educativos, para disminuir la discriminacién hacia la poblacion
indigena.

* Acercar el derecho a la realidad, realizando investigaciones que
sirvan como base a la elaboracién de las normas.
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* Consulta y didlogo con todos los sectores afectados antes de realizar
modificaciones legislativas.

* Elaborar politicas ptblicas, con un diagnoéstico claro de los problemas
concretos y elaborando indicadores para medir avances.

* Descentralizar mecanismos de resolucion de casos como, por ejemplo,
para la denuncia de vulneraciéon de derechos en la justicia indigena
para cuyo efecto deben existir instancias de acceso inmediato para la
poblacién que se considere afectada.

EDUARDO RODRIGUEZ (Bolivia)
Conferencia 9: “Analisis de la Ley de Deslinde Jurisdiccional”

Bolivia atraviesa un extraordinario proceso de transiciéon del orden
constitucional. En su curso se ponen a prueba no sélo las disposiciones de la
carta fundamental y la legislaciéon secundaria, sino, y sobre todo, la capacidad
de los bolivianos para asumir la vigencia de la Constitucion y de la ley
como un referente imprescindible para ejercer sus derechos y cumplir sus
obligaciones individual y colectivamente; conformar, participar y controlar
los 6rganos del poder publico; y proyectar nuevas y mejores formas de vivir
en confraternidad.

La Ley del Deslinde Jurisdiccional ha incorporado limitantes notables
al desarrollo del principio del “pluralismo juridico”. Su insercién como
mandato normativo secundario refleja contradicciones con la redaccion inicial
contenida en la redaccion del Proyecto de Constituciéon de Oruro que sehalaba
que “la jurisdiccion indigena originario campesina conocerd todo tipo de relaciones
juridicas, actos y hechos que vulneren bienes juridicos”. En el intento de armonizar
o equilibrar este espectro de competencias se ha privilegiado una soluciéon de
deslinde normativo poco funcional que no repara en los principios de libre
determinacién ni de igualdad de jurisdicciones, que pueden coexistir a partir
de mecanismos de interlegalidad, de solucién conjunta y de convivencia y
cooperacion.

La jurisdiccién indigena originario campesina parece haber quedado
subordinada a un monismo juridico, es decir, a aquel que produce el Estado a
través de su Organo Legislativo. El pluralismo juridico importa una pluralidad
de fuentes del Derecho y no la subordinacién de esta diversidad al Derecho
estatal.
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Se advierte también que la aproximacion al “deslinde material”
representa una reduccion del dmbito de la jurisdiccién indigena originario
campesina a los asuntos que histérica y tradicionalmente conocian bajos sus
normas y desvirtian la igualdad jerarquica que le reconoce la Constitucion
en funcién del principio del pluralismo juridico, que puede devenir en la
invencion constante de nuevas formas de gestionar la conflictividad.

Si bien es evidente que en muchas poblaciones rurales la jurisdiccion
indigena originario campesina s6lo conoceria y resolveria asuntos de esa
naturaleza, debe tomarse en cuenta que la jurisdiccién ordinaria no alcanza
a tratar estos asuntos por ausencia o limitaciones del disefio institucional y
legislativo, de caracteristicas mas bien urbanas, centralistas y neo-coloniales.
La norma interrumpe y corta innecesariamente la posibilidad de incorporar y
generar unsistema diverso, multiple de competencias que bajolanocién de una
funcién judicial “tnica” exclusiva del Estado, pueda desarrollarse en y con las
naciones y pueblos indigena originario campesinos. La nocién de pluralismo
(interculturalidad, interlegalidad, impregnacion mutua de saberes) abre y
no cierra el desarrollo compartido y coordinado de competencias materiales,
segln las necesidades y politicas generales, como, por ejemplo, una politica
criminal todavia ausente en Bolivia.

En el curso de este proceso, que tomara muchos afios, parece
indispensable reflexionar sobre los habitos de la conservadora cultura juridica
tradicional y proyectar nuevos horizontes de legalidad y justicia, mas plural y
mas préximos a nuestra compleja realidad.
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ANEXO: EJES TEMATICOS DEL
PROGRAMA DEL SEMINARIO

Para lograr los objetivos propuestos, se ha estructurado el programa,
iniciando con una visién general de lo que es la justicia indigena, para luego
analizar las situaciones de tension entre derechos individuales y colectivos al
interior de los sistemas de justicia indigena. Una vez presentada esta parte,
del estado de la cuestion y los problemas que se quieren abordar o discutir, se
analizara cuales son las respuestas que se han dado a la fecha tanto a nivel del
Derecho comparado, como a nivel de Bolivia. Finalmente, se elaboraran por
los mismos expositores, conclusiones y recomendaciones que puedan aportar
al proceso de implementacién del pluralismo juridico en América Latina.

Primer bloque: Conceptualizacion de la Justicia Indigena

Este eje tematico tuvo como principal objetivo brindar un panorama
general sobre la conceptualizacion del Estado plurinacional, como modelo de
Estado constitucional en el siglo XXL

Asi se busco hacer un recuento y contraste entre los conceptos de
Estado monista y Estado pluricultural en sus diferentes estadios de desarrollo;
abordar el reconocimiento del pluralismo juridico y de la justicia indigena en
los textos constitucionales de América Latina

Los temas que se desarrollaron en las ponencias fueron los siguientes:

* Definicién y caracteristicas de Estado monista, Estado pluricultural
y Estado plurinacional.

* Modelos de pluralismo juridico en las constituciones de América
Latina y reconocimiento de la jurisdiccion indigena.

* Analisis de la justicia indigena como dmbito de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas.

Segundo bloque: Derechos Individuales y Derechos Colectivos en la Justicia
Indigena

Este eje temadtico tuvo como principal objetivo reflexionar sobre el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a nivel de los
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organismos internacionales de proteccion de derechos humanos y a nivel
constitucional. Se hizo especial hincapié en la naturaleza colectiva de los
mismos y su relacién con los derechos individuales.

A partir de dicha mirada, se buscé incidir en la necesidad de proteccion
de los derechos de las mujeres indigenas dentro de su comunidad y la
distincion entre la justicia indigena y los linchamientos.

Los temas que se desarrollaron fueron los siguientes:

* Derechos reconocidos en los instrumentos internacionales.

* Naturaleza de los derechos individuales y derechos colectivos de los
pueblos indigenas: definicién como derechos humanos y andlisis de
su relacién en términos de articulacién o contraposicion.

* Andlisis de los derechos de las mujeres indigenas en el espacio
comunitario desde la perspectiva de género.

* Andlisis de la figura de linchamientos a la luz de la nocién y limites
derechos colectivos y el concepto de justicia indigena.

Tercer bloque: Articulacion entre los Derechos Individuales y los Derechos
Colectivos en la Justicia Indigena y la Justicia Ordinaria en América Latina

En este eje tematico se buscé analizar las experiencias de articulacion
entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en la Region Andina y
Centroamérica.

Los temas que se desarrollaron fueron los siguientes:

* La coordinacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en
Centroamérica.

* La coordinacion entre sistemas de justicia en Colombia, Ecuador y
Pera.

* Andlisis de la Ley de Deslinde Jurisdiccional.

Cuarto bloque: Hacia un Modelo de Pluralismo Juridico en América Latina

En este espacio se elaboraron propuestas y lineamientos de cara a la
construccion de un modelo de pluralismo juridico que articule los diversos
sistemas juridicos reconocidos en América Latina y que garanticen el pleno
respeto de los derechos, tanto individuales como colectivos de todos los
ciudadanos.





