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PROLOGO

a Fundacién Konrad Adenauer (KAS- Konrad-Adenauer-Stiftung por
sus siglas en aleman) trabaja en América Latina hace mas de 50
anos en el marco de la cooperacidn internacional. Esta presente
también en mas de 80 paises de todo el mundo. El objetivo principal de
la KAS es prestar un aporte significativo a la profundizacién de procesos
democraticos.

La KAS también trabaja tematicas especificas como medio ambiente,
Estado de derecho, medios de comunicacién, participacién politica indi-
gena, entre otros.

En este marco, en el aho 2006 se formé el Programa Regional “Participa-
cién Politica Indigena” (PPI), basado en la conviccidon que una democra-
cia a mediano y largo plazo sélo puede ser estable cuando existe parti-
cipacion de todos y cada uno de los sectores de la poblacién. Espacios
de participacion politica, econémica y social para la poblacién indigena
han sido durante muchos siglos poco existentes en América Latina. Es
por eso que el PPI persigue principalmente dos objetivos:



1) Fomentar un debate intercultural e interdisciplinario entre representantes indige-
nas y no indigenas sobre temas que son de suma importancia para los pueblos
indigenas en América Latina. La democracia es didlogo y, sin un dialogo plural no
puede haber una verdadera democracia.

2) Sensibilizar a actores tradicionales no indigenas para que incorporen temas indi-
genas en sus estructuras. Asi se prevé un mayor entendimiento entre los actores
de toda la sociedad.

En los varios talleres y seminarios realizados bajo estos dos objetivos, un problema iden-
tificado fue el poco impacto de los pueblos indigenas sobre medidas politicas que les
afecta. Soélo la incorporacién de todos los sectores de una sociedad, puede llevar a una
democracia estable.

Fue debido a estas observaciones que, conjuntamente con socios estratégicos indigenas
y no indigenas de paises como Bolivia, Chile, Guatemala, México y Perq, nacié la idea de
disenar un proyecto, primero piloto, que debia empoderar a los pueblos indigenas para que
los mismos puedan influir en politicas publicas relacionadas a ellos. Para poder tener un
impacto, es necesario mostrar un producto para poder realizar una incidencia efectiva. Es
por eso que el Proyecto PARTICIPA apunta al disefio conjunto de “planes de desarrollo” o
“planes de vida” para mediante estos poder incidir con las autoridades estatales respec-
tivas. Para poder tener un impacto, es necesario mostrar un producto para poder realizar
un cabildeo efectivo. Es por eso que el Proyecto apunta al disefo conjunto de “planes de
desarrollo” o “planes de vida” para mediante estos poder hacer este cabildeo con las au-
toridades estatales respectivas.

Para que las experiencias no se queden aisladas, se propuso crear una plataforma de
intercambio en los paises del Proyecto PARTICIPA. Las buenas o malas practicas de al-
gunos paises pueden tener un efecto positivo en otros. Ademas, se pensé que estas ex-
periencias deberian ser reflejadas en la agenda de los medios de informacién masivos
para también llamar la atencion de la opinién publica sobre problematicas que afectan
a los pueblos indigenas. Por otro lado, las universidades también son incluidas en estas
plataformas para aportar en la busqueda de soluciones a las falencias en las curriculas
académicas tienen respecto a las tematicas indigenas.

De esta manera, esta previsto que el Proyecto PARTICIPA dé inicio a una plataforma de
intercambio continua, donde pueblos indigenas puedan tener impacto directo en politicas
publicas a través de las autoridades estatales presentes, impacto sobre las curriculas
académicas e impacto sobre la opinién publica. Se espera, a mediano plazo, poder expan-



dir el radio de impacto a otros paises en la region latinoamericana y a otros actores como
organismos internacionales, etc., a largo plazo.

El Proyecto PARTICIPA tiene una duracién de 30 meses e inicié en abril de 2014. Su sede
se encuentra con el PPI en La Paz, Bolivia. En este marco, se prevén cinco talleres tema-
ticos. El fin es la implementacién del didlogo supranacional entre los miembros de la red:
lideres indigenas, representantes de asociaciones de organizaciones indigenas, autorida-
des estatales, representantes de los medios de informacidn, representantes de las univer-
sidades, facilitadores locales, coordinadores del proyecto, representantes de los socios
del proyecto y del PPI. Este grupo fijo de actores discutird temas de suma importancia
para la poblacién indigena, profundizando asi lo trabajado en las socializaciones locales.
Los temas definidos son:

+  “Sistema Legal y pluralismo juridico”,

*  “Politicas Publicas y la Institucionalizacion de Intereses Indigenas”,

+  “Medio Ambiente, Acceso ay Propiedad de Tierra y Territorio”,

+ “Laldentidad Indigena en un Mundo Globalizado” y

« “Cumplimiento de los ODM en Comunidades Indigenas y Conceptos de Desarrollo”.

Estos talleres conformaran el nucleo esencial del proyecto: todas las actividades naciona-
les sirven para consolidar la red internacional compuesto por los actores mas adecuados,
legitimados e influyentes para poder identificar estrategias exitosas de promocién de la
participacion politica indigena en la regién. Esta metodologia garantiza que las propues-
tas de politicas publicas desarrolladas en los talleres internacionales se incluyan en las
agendas politicas nacionales por los propios miembros de la red.

Por cada taller tematico se publicara un libro que no sélo ayudara a crear conciencia pu-
blica acerca de los temas debatidos, sino que resume las propuestas de politicas publicas
desarrolladas en cada taller.

En diciembre del ano 2014 se desarroll6 el primer taller tematico sobre “Sistemas legales
y pluralismo juridico”. Esta es la publicacion que esta relacionada a esta primera expe-
riencia regional. Sin embargo, el objetivo principal de esta publicacion es ayudar a crear
conciencia publica acerca del tema del pluralismo juridico y dar propuestas de politicas
publicas relacionadas al tema, de acuerdo a la realidad de cada pais.

La publicacion dara una visién regional y actualizada del tema del pluralismo juridico y
ayudara a identificar el estado de cuestion en cada pais. Se apunta a que sea una publica-




cion de referencia para los diversos actores participes de este Proyecto y demas interesa-
dos, y sobre todo propositiva en cuanto a politicas publicas para actores estatales. Impor-
tante es incluir la visién indigena y basarse en la demanda de las poblaciones indigenas
de cada pais respecto a este tema.

Agradezco profundamente a todos y todas quienes colaboraron en el taller tematico, que
fue la base de esta publicacién, y sobre todo a los autores de este libro.

Maximilian Hedrich
Director - Proyecto PARTICIPA




HOJA DE RUTA DE LA JUSTICIA
PLURAL' EN BOLIVIA

En tiempos de Estado
Plurinacional Comunitario

Marco A. Mendoza Crespo
Fundacion CONSTRUIR

mmendoza@fundacionconstruir.org

n Bolivia, el nuevo disefo constitucional de justicia tiene el desafio
de realizar los derechos fundamentales establecidos en la Constitu-
cion Politica del Estado (CPE) y en los instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos desde el bloque de constitucionalidad.

Los principales compromisos asumidos por Bolivia ante la comunidad

internacional, respecto a los derechos de los pueblos indigenas, han sido

incorporados en la Constitucion vigente, vinculando la misién de los po-

1 Entendiendo que el texto constitucional crea el concepto metacomplejo “indigena originario
campesino” olvidando los diversos procesos de construccidon/constitucion/realizacion
de sus identidades que han resultado en su diferenciacién espiritual, econémica, social,
politica, cultural, en adelante para efectos del desarrollo de este documento, sdlo se hara
referencia a “indigena”, siguiendo el lenguaje de los instrumentos internacionales.



deres constituidos (Organos) con la voluntad de constituyente, en el disefio e implemen-
tacion de politicas publicas a favor de los pueblos indigenas para hacer efectivos, entre
otros, tres derechos complementarios e indivisibles: derecho a la libre determinacién,
derecho al autogobierno y derecho a la participacién y representacién politica efectiva,
desde una Carta de Derechos ampliada, que obliga a generar nuevas/otras condiciones,
términos y relaciones entre el Estado Plurinacional Comunitario y los pueblos indigenas,
para una gestion del poder en clave plural e intercultural.

1. SITUACION DEL PLURALISMO JURIDICO EN BOLIVIA

El proceso constituyente? y la Constitucion Politica del Estado® que ha resultado del mis-
mo, muestran que la agenda indigenay los derechos de los pueblos indigenas contenidos
en los instrumentos internacionales, han sido recogidos por el constituyente y expresados
plenamente en toda la amplitud de la Carta de Derechos. Entonces, la lucha de los pueblos
indigenas en Bolivia no pasa por la incorporacion de sus derechos en el marco constitu-
cional, sino por su realizacién normativa, institucional, politica, econémica, social y cultu-
ral, modificando la tradicional mirada en la que los pueblos indigenas son sélo portadores
de cultura, para comprender que son —fundamentalmente- sujetos de derechos.

1.1.  Proceso constituyente en curso

El proceso constituyente en Bolivia no ha concluido. Con la CPE como primer resultado
de la Asamblea Constituyente, Bolivia vive un momento de transicién politica, normativa e
institucional para hacer efectivo el nuevo pacto social, enfrentando el desafio de construir
el Estado Plurinacional Comunitario* desde el conjunto de los érganos publicos y en los
distintos niveles de gobierno sub-nacional auténomos. Este transito democratico -consti-
tucional, normativo e institucional- tiene como nuevo marco de referencia el imperativo del
articulo 1 constitucional: “la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y
lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (Bolivia: 2009, p. 2) que en su realizacion
material debe resultar en el disefio e implementacion de politicas que hagan efectivas:

1) La democracia plural e intercultural que tiene su origen y se realiza a partir de la
articulacién de tres vertientes: democracia representativa, democracia directa y
participativa y democracia comunitaria.

2) Laeconomia plural, tiene como principales expresiones la organizacién econémi-
ca comunitaria, estatal, privada y social cooperativa.

3) El pluralismo juridico, como expresion de una interlegalidad horizontal efectiva,

2 El Nacimiento del Estado Plurinacional. Ver. biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/.../
ElnacimientodelEstadoPlurinacional.pdf

3 Constitucion Politica del Estado. Ver: http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/view/36208

4  http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/98CAJ_Estadodelarelacion.pdf




que resulte de los procesos de didlogo intercultural entre el conjunto de jurisdic-
ciones de igual jerarquia, sefialadas por el texto constitucional.

Consiguientemente, el proceso de adecuacién, arquitectura e implementacién normativa
e institucional, deben tener como referente no solo el texto constitucional, sino el contexto
en el que se ha desarrollado el proceso constituyente, y que —en gran medida- se expresa
en su Preambulo:

“El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la historia (...) y con
la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo Estado ... basado en el respeto
e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementariedad, soli-
daridad, armonia y equidad en la distribucion y redistribucion del producto social, don-
de predomine la busqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social,
juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra” (Estado Plurinacional de
Bolivia: 2009, p. 1)

1.2. Interlegalidad horizontal en la composicion del Tribunal Constitucional
Plurinacional

Asi se explica que en el nuevo disefno constitucional de justicia y desde una perspectiva
de construccién de espacios e instancias de interlegalidad horizontal, el Tribunal Constitu-
cional Plurinacional® tenga una composicion plural y que -por mandato constitucional- en
su conformacion por lo menos dos de sus miembros provengan de la jurisdiccién indigena
originario campesina, constituyendo uno de los mas importantes hitos en la construccién
de la pluralidad y el pluralismo juridico, que debe resultar en procesos de confluencia,
concurrencia y articulaciéon en los que ambas vertientes del derecho y de la justicia: la
republicana (con fuertes resabios coloniales) y la indigena originario campesina, se inte-
rrelacionen, dialoguen, coordinen y cooperen.

1.3.  La transiciéon autonémica indigena y la construccion del Estado Plurinacional
Comunitario

En esa misma linea, en el contexto de conversién de autonomias municipales a autono-
mias indigena originario campesinas® se da otro referente importante de realizacién de la
pluralidad y pluralismo politico, econédmico, juridico, cultural y lingiistico. Alli se piensa,
dice y hace una parte del Estado Plurinacional, a partir de procesos de armonizacién,
conjugacion, dialogo y articulacién de economia plural, pluralismo juridico y democracia
plural e intercultural, que hacen a la esencia de este proceso de transicion constitucional

5 Ley 027. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional. Ver: http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/
normas/view/126017

6 El Organo Electoral Plurinacional ha convocado a referéndum aprobatorio de los Estatutos Autonémicos
Indigenas de Totora y Charagua. Ver. www.oep.org.bo/re%200271.pdf y www.oep.org.bo/res%20270.pdf




y que en su implementacion tiene como uno de sus grandes desafios realizar la gestion
publica intercultural en términos generales, y la gestién intercultural de la justicia plu-
ral’, en términos particulares, con especial referencia a la administracion de justicia. Esta
transiciéon autonémica, tiene todas las caracteristicas de un proceso constituyente en
instancia local, porque buscan establecer un nuevo pacto social que resulte en una mayor
y mejor participacion de los colectivos indigena originario campesinos en la gestién publi-
ca, disenando, desarrollando e implementando una nueva institucionalidad con vertientes
que provienen del modelo republicano con otros que provienen de su memoria larga y
gue expresan las practicas politicas, econémicas, sociales y culturales de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos involucrados en este proceso de transiciéon cons-
titucional®.

En ese contexto, una de las tareas mas importantes en la redaccion de sus estatutos au-
tonédmicos, es la adecuacion de sus sistemas de justicia al disefio constitucional, como
componente fundamental de la justicia plural. En esta tarea deben tener presente el mar-
co de referencia internacional y constitucional, para el ejercicio efectivo de sus derechos
como colectivos indigenas en un contexto de articulacion, coordinacion y cooperacién
con el conjunto de las jurisdicciones sehaladas por la Constitucion®,

1.4. La justicia en el primer momento del transito constitucional

Por las razones anotadas y como parte del propio mandato constitucional, en este con-
texto histérico de transicion e implementacion constitucional, normativa e institucional,
el Sistema de Justicia no puede ser el ausente. Tiene como desafio instalar y sostener la
articulacion, coordinacion y cooperacion intra e inter jurisdiccional — a través de procesos
de didlogo intra e intercultural- del conjunto de sus érganos, instancias y jurisdicciones a
partir de procesos de desarrollo e implementacién de gestion intercultural de la justicia
plural'®,

7 El caso de Totora es particularmente importante por la forma en que ha incorporado la justicia
en su Estatuto Autondémico a partir de principios y marcos generales, lo que le permite fortalecer
su diversidad normativa interna. Sobre este tema, corresponde analizar el Estatuto Autondmico
de Totora Marka y la DECLARACION CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 0029/2013 Sucre, 29 de
noviembre de 2013 Correlativa a la DCP 0009/2013 de 27 de junio de 2013, estos documentos estan
disponibles  en:  http://www.icees.org.bo/2014/11/estatuto-autonomico-originario-de-totora-marka-
aprobado/ Respecto al proceso autonémico y el sistema juridico de Totora Marka. Ver. http://www2.
congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/ABF47D155E05EE32052579C70055F479/SFILE/
NormasProcedimientosySancionesdelaJusticialnd%C3%ADgenaenBoliviayPer%C3%BA.pdf

8 La transicion autonémica indigena, constituye el principal desafio en la construccién/articulacion de la nueva
institucionalidad estatal. En otro contexto de realizacion de derecho de participacion y representacion politica,
los Distritos Municipales Indigenas (art. 10 de la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion), son parte de
ese desafio de querer, entender y realizar derechos en clave plural e intercultural.

9 A ese efecto se debe considerar el contenido de la Declaracion Constitucional Plurinacional 0009/2013.
Disponible en: http://www.conaioc.org.bo/documentos/item/192-declaracion-totora-marka

10 Practicas de Interlegalidad en el Sistema de Justicia (seccion 1). Fundacion Construir. Ver. www.youtube.com/
watch?v=PI8vWPEy1GM




Esto explica que los resultados alcanzados hasta ahora sean todavia insuficientes, pues
la transicion del Sistema de Justicia se encuentra en el punto ciego de decisores y ges-
tores de los Organos Ejecutivo, Legislativo, Electoral y Judicial, que han reducido la transi-
cion a laimplementacidn normativa y a la eleccidn de altas autoridades de justicia.

En la perspectiva de alcanzar el horizonte, es preciso iniciar el largo recorrido de la tran-
sicion del sector justicia que no debe —ni puede- reducirse sélo a la transicién judicial. El
Organo Judicial y el Tribunal Constitucional Plurinacional son una parte del sistema de
justicia plural, mas, no son todo el sistema de justicia ni comprenden a todo el sector jus-
ticia. La transicion de la justicia en Bolivia debe convocar y articular al conjunto de érga-
nos e instituciones cuya mision institucional sea contribuir a la resolucién de conflictos,
en la busqueda o realizacién de la justicia para fortalecer la paz social y la convivencia
armonica.

1.5. Agenda de justicia con un enfoque de derechos

A ese efecto y desde los nuevos referentes constitucionales, el Estado boliviano debe
construir una agenda de justicia con un enfoque de derechos, que anime a la adopcién de
politicas publicas, como respuesta integral a la demanda ciudadana de un mayor y mejor
servicio de justicia. Los lineamientos de politica en justicia deben ser recogidos por el
conjunto de planes estratégicos institucionales, para expresarse en programas, proyectos
y presupuestos que hagan posible su implementacion.

Como parte de esta agenda, como eje de la transicién normativa e institucional, se debe
buscar un mayor y mejor acceso a la justicia, entendido desde su doble connotacion:
como un derecho ciudadano que busca ser realizado y como una responsabilidad estatal
que garantice la realizacion efectiva de este derecho, principalmente en referencia a los
grupos en situacion de mayor vulnerabilidad, a partir de los siguientes fundamentos de
diseno constitucional de justicia plural boliviana:

a) El pluralismo juridico igualitario, expresado en la igualdad jerarquica de las juris-

dicciones.

b) La funcién judicial Unica, que reconoce como decisiones de justicia las que pro-
vienen del conjunto de las matrices civilizatorias expresadas en las jurisdicciones
ordinaria, agroambiental, especial e indigena originaria campesina.

¢) Un marco de derechos que debe ser realizado desde el bloque de constitucionali-
dad, en toda la expresién y extension de la Carta Universal de Derechos.

d) Los procesos de coordinacion y cooperacion en el sistema de justicia: intra e inter-
jurisdiccionales, para hacer efectiva la funcién judicial tnica.

e) El sometimiento de la gestion judicial al control de la jurisdiccion constitucional,
no solamente de las decisiones de juzgados y tribunales ordinarios, sino de las



instancias jurisdiccionales de los sistemas de justicia indigena, originaria y cam-
pesina.

f) La participacion ciudadana en la elecciéon -mediante voto universal- de magistra-
dos y magistradas del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional.

1.6. Fortalecimiento del ndcleo comun

La justicia en el proceso de transito del Estado Republicano al Estado Plurinacional Comu-
nitario, debe fortalecer el nicleo comun del Sistema de Justicia conformado por los prin-
cipios y valores compartidos por el conjunto de sus jurisdicciones, que en términos nor-
mativos se traducen en la Carta de Derechos Ampliada, a partir de tres nuevos referentes:

a) a. toda decision de justicia ordinaria, agroambiental, especial o indigena es deci-
sion de servidor publico de justicia a nombre del Estado Plurinacional Comunita-
rio;

b) b.todo asunto que conozca la autoridad de justicia indigena se tramita y decide en
sede judicial, ampliando la sede judicial ordinaria a la indigena;

c) c.desde laigualdad jerarquica entre autoridades jurisdiccionales, toda relacién en-
tre jueces y tribunales ordinarios, agroambientales o especiales con autoridades e
instancias de justicia indigena es una relacién entre pares''.

El sistema de justicia debe cumplir el imperativo constitucional de desarrollar procesos de
coordinacion y cooperacion para que se realicen la funcidn judicial Unica y la igualdad de
jerarquia de las jurisdicciones sefaladas por la CPE, porque a pesar de su distinto origen'y
de las diferentes légicas juridicas que las sustentan, la jurisdiccién ordinaria'y la jurisdic-
cion indigena originaria campesina ya no tienen la posibilidad de seguir rutas diferentes ni
caminos independientes, si quieren lograr el objetivo comun de alcanzar la justicia, resti-
tuir la paz social y lograr la convivencia pacifica de los bolivianos y bolivianas.

En esa perspectiva, y dado que la jurisdiccion indigena originaria campesina tiene como
limite el respeto a la vida, “el derecho a la defensa y demas derechos y garantias establecidos
en la presente Constitucion”y que las naciones y pueblos indigena originario campesinos,
cumpliendo el mandato del articulo 179 constitucional “ejercerdn sus funciones jurisdiccio-
nales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores cultu-
rales, normas y procedimientos propios” (Bolivia: 2009, p. ), debe entenderse que el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales deben ser interpretados de acuerdo a con-
textos socioculturales concretos, comprendiendo no sélo la diversidad cultural, sino mas

11 Interlegalidad en el Departamento de Oruro (seccién 2). Fundacion Construir. Ver. www.youtube.com/
watch?v=Sfb0rzn7gBo
12 http://tsj.bo/wp-content/uploads/2014/03/Informe-Gesti%C3%B3n-Judicial-2014-TSJ.pdf




bien sus particularidades, sus especificidades que hacen a la constitucién identitaria de
estos sujetos colectivos de derechos.

1.7. Impartir justicia haciendo efectivo el control de convencionalidad

En el caso particular de quienes imparten justicia a nombre del Estado Plurinacional: jue-
ces y tribunales ordinarios, agroambientales y especiales, y autoridades indigenas, origi-
narias y campesinas, es menester recordar de manera insistente, que en el tratamiento y
la resolucion de las causas sometidas a su conocimiento, tienen el deber de integrar el
marco constitucional y normativo interno a los instrumentos internacionales en derechos
humanos. Consiguientemente, no sera suficiente hacia adelante el control de constitu-
cionalidad, sino un efectivo control de convencionalidad con lo que este hecho supone:
incorporar en el razonamiento, fundamentacion y sustentacion de los fallos judiciales (or-
dinarios e indigenas) la Carta de Derechos, sin omitir la revision, andlisis y remision de sus
fallos a la jurisprudencia contenida en las sentencias de la CIDH, del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional y de Tribunales y Cortes Constitucionales de la Region's.

A ese efecto sera importante considerar como referente aquello que se ha establecido
como Reglas de Aplicacion de Normas en el contexto del articulo 15 de la Ley N° 025 del
Organo Judicial:
1) 1. Respeto a la jerarquia normativa y distribucion de competencias establecidas
en la Constitucion, disponiendo la aplicacion preferente de la Constitucion y de ley
especial con preferencia a la ley general.

2) 2. La aplicacion preferente de los tratados e instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hu-
biera adherido el Estado, y que declaren derechos mas favorables a los contenidos
en la Constitucion.

3) 3. La obligacion de precautelar el resguardo de derechos humanos y garantias
constitucionales, por autoridades jurisdiccionales bajo sancion por vulneracion de
derechos.

1.8. Laigualacidn politica de los pares de la justicia plural como presupuesto de la
igualdad jerarquica de las jurisdicciones

El marco normativo e institucional vigente no es en si mismo suficiente para implementar
el diseno constitucional de justicia si no se realiza el imprescindible didlogo de conoci-

13 http://www.derechoshumanosbolivia.org/archivos/agenda/programa_seminario_internacional_retos_y.
desafios_de_los_ddhh_del_siglo_xxi.pdf




mientos y de saberes' entre los decisores y operadores publicos y el conjunto de los au-
togobiernos indigenas, para hacer posible la construccién concertada de la nueva institu-
cionalidad del sistema de justicia plural para que contribuya a la generacién de acciones
de igualacién politica y social, y que —en paralelo- devuelva la confianza a la gente en un
sistema de justicia desacreditado’®.

En ese contexto, debera entenderse todo sistema de justicia indigena como resultado del
ejercicio de su libre determinacién y expresion de su autogobierno, cuyas autoridades no
solo toman decisiones politicas, sino que —ademas- tienen la facultad constitucional de
impartir justicia a nombre del Estado Plurinacional Comunitario y que por ello, ninguna de
sus decisiones de justicia puede ser modificada por sus pares de la jurisdiccion ordinaria,
agroambiental o especial, y que sélo queda abierta la via de la jurisdiccién constitucional
para hacerlo.

En la perspectiva de realizar los derechos de los Pueblos Indigenas (y de sus miembros),
contenidos en la Carta Universal de Derechos, la transicién constitucional de la justicia
plural debe hacer efectiva la igualdad jerarquica de las jurisdicciones, la funcion judicial
Unica y el imperativo constitucional de coordinacién y cooperacion en el sistema de jus-
ticia, desarrollando instrumentos que hagan posible la gestidn intercultural de la justicia
plural'®,

Nada mas distante de cuanto hasta hoy hicieron los Organos del Estado Plurinacional
Comunitario en el marco de una transicion normativa e institucional que tiende a restringir
derechos de los Autogobiernos Indigenas'.

Como respuesta, se propone generar un conjunto de procesos que permitan atenuar los
efectos de la crisis de la justicia:

1) Establecer una relacién de coordinacion entre el conjunto de los Organos: Ejecu-
tivo, Legislativo, Judicial y Electoral, en igualdad de condiciones y a partir de una
I6gica de equilibrio de poder.

En este contexto, el conjunto de los 6rganos publicos debe cooperar para que la
transicion constitucional de justicia se realice bajo el liderazgo del Organo Judicial,
a pesar de su débil perfil y de los cuestionamientos en su desempeno institucional.

14 Se constituyé una coordinadora plurinacional de justicia indigena originaria campesina para cumplir ese
rol. Ver. http://www.tcpbolivia.bo/tcp/content/posesionan-coordinadora-plurinacional-de-justicia-
ind%C3%ADgena-originaria-campesina

15 Ver. http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/136Justiciaplural3final_42.pdf

16 Pautas para comprender la gestion intercuttural de la justicia plural en tiempos del Estado plurinacional .Ver. http://www.
auditoriajudicialandina.org/?p=2422

17 Presentacion del Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos las
actividades de su oficina y la situacién de los Derechos Humanos en Bolivia, 2013. Ver. http://www.nu.org.
bo/mensajes/presentacion-del-informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-
humanos-las-actividades-de-su-oficina-la-situacion-de-los-derechos-humanos-en-bolivia-2013/




2) Creary sostener espacios de coordinacion y cooperacion intra jurisdiccional para
fortalecer el relacionamiento al interior de cada una de las jurisdicciones senala-
das por la CPE.

3) Crear, sostener y fortalecer los espacios e instancias de coordinacién y coopera-
cion interjurisdiccional18 (entre las jurisdicciones constitucional, ordinaria, espe-
cial e indigena originario campesina), para hacer posible el disefio e implementa-
cion operativa de la justicia plural. Sélo asi sera posible una gestién intercultural
de la justicia plural.

4) Crear y sostener espacios de participacion ciudadana en la gestién de la justicia
plural.

Sélo una apertura democratica a la participacion de la sociedad civil organizada en los
procesos de planificacion, evaluacidén y monitoreo social en la gestién de la justicia, pue-
den generar la legitimidad que tanto necesita el Sistema de Justicia. Este y no otro debe
ser el sentido de la cumbre de justicia que anuncié el Presidente del Estado Plurinacional
Comunitario'.

A ese efecto, los Organos Publicos involucrados en la Reforma de la Justicia Plural en Bo-
livia requieren, con caracter de urgencia, generar alianzas estratégicas que involucren a la
sociedad civil organizada. Respecto a las organizaciones indigena originario campesinas
debe participar su amplia base social a través de la dirigencia intermedia, por cuanto sus
estructuras de representacion nacional han perdido credibilidad por los hechos de corrup-
cion vinculados al desfalco del Fondo Indigena®.

2. FORTALEZAS Y DEBILIDADES?*

Considerando que la justicia plural desafia a comprender que ha terminado el tiempo en
el que solo el Estado tenia el monopolio de decir, decidir y hacer el derecho y que ha lle-
gado el momento en el que la sociedad boliviana y el Estado Plurinacional Comunitario
comprendan que la justicia indigena es derecho vivo y esta plenamente vigente. En un
contexto de transito normativo — institucional de realizacion de derechos, el proceso de
transicion e implementacion del nuevo disefio constitucional de justicia, debe ser aborda-

18 Fundacién CONSTRUIR participd en el primer Nuvaiti de Justicias de Bolivia. Ver. http://www.fundacionconstruir.
org/boletin/boletin_noticia.php?id=101

19 “Evo Morales anuncia cumbre y referéndum para la reforma judicial”. Ver. http://www.unitel.tv/noticias/
reforma-a-la-justicia-hay-que-llevar-al-referendum-para-que-el-pueblo-decida-sobre-la-nueva-justicia-boliviana/

20 Melendres, Miguel Angel. “Recursos del Fondo Indigena van a 148 cuentas individuales”. Ver: http://www.eldeber.
com.bo/economia/recursos-del-fondo-indigena-148.html

21 Los aspectos centrales de esta parte del capitulo han sido desarrollados en otro articulo. Disponible en: http./
ftierra.org/index.php/publicacion/documentos-de-trabajo/130-reflexion-y-evaluacion-sobre-derechos-y-territorios-
indigenas-en-bolivia




do como un sistema complejo en el que confluyen un conjunto de sistemas de justicia®? -
no soélo jurisdicciones- que provienen de diversas matrices civilizatorias con el imperativo
de desarrollar procesos de coordinacion y cooperacion.

Sin embargo, por razones que sélo la historia explicara, los Organos del Estado Plurinacio-
nal Comunitario han reducido el transito del sistema de justicia plural a una transicién del
Organo Judicial, a partir de tres decisiones: 1. La Ley de transicién del Organo Judicial; 2.
La eleccién de Magistrados y Magistradas del Organo Judicial y del Tribunal Constitucio-
nal; 3. Desarrollo normativo sustantivo y adjetivo.

Este proceso de transito, cada vez mas distante de la construccion de un sistema de
justicia plural, ha contribuido a profundizar la crisis en que encuentra sumido el Organo
Judicial. Los Organos de Justicia y las autoridades electas —sin posibilidad de reclamar
para si el beneficio de inventario- han asumido la pesada carga de enfrentar el conjunto
de los problemas que hacen al sistema de justicia: desacreditado, inaccesible, burocrati-
co, lento, corrupto y sometido al poder politico y econémico. Un sistema de justicia muy
distante de la gente.

A los efectos de realizar una primera aproximacion a la construccion/ejercicio de la justi-
cia plural en este primer momento de transito histérico corresponde evaluar.
+  Horizonte, en relacién con los compromisos del constituyente.
* Avances, para evaluar los hitos alcanzados por el proceso en curso.
+  Demoras, para identificar los principales obstaculos de caracter normativo, institu-
cional, social y cultural.
+  Regresiones, para comprender las decisiones de caracter estratégico en la coyun-
tura.
+ Desafios, para identificar los objetivos estratégicos a partir de acciones concretas
en la coyuntura.
« Acciones, para establecer una agenda minima que permita atender las emergen-
cias de la coyuntura sin perder la perspectiva del horizonte.

El compromiso del constituyente que vincula la construccién/constitucion del Estado Plurina-
cional Comunitario a la realizacién de los derechos indigenas, en términos de un nuevo marco
de derechos, que supone otras formas de relacionamiento entre el Estado y la sociedad civil.

22 La referencia del articulo 179 constitucional a la justicia indigena es de jurisdiccién indigena originaria campesina.
Esta decision del constituyente obedece a la necesidad de disefiar un sistema de justicia con igualdad de jerarquia
entre el conjunto de sus jurisdicciones y de hacer viable la funcién judicial unica. Sin embargo, en la realidad bajo
una sola jurisdiccion, coexisten aproximadamente 600 sistemas de justicia indigenas, originarios y campesinos
diferenciados.



AVANCES
Disefio constitucional de justicia
plural, articulado a una carta de de-
rechos ampliada desde el bloque
de constitucionalidad.
Creacion de Viceministerios de: a.
Justicia Indigena Originaria Cam-
pesina; b. Autonomia Indigena
Originaria Campesina; 3. Descolo-
nizacion.
El Tribunal Constitucional Plurina-
cional ha generado jurisprudencia
que hace posible la adecuacion
constitucional de la Ley de Deslin-
de Jurisdiccional.
Autonomias Indigenas en transi-
cion.

DESAFIOS

DEMORAS
Existe una propuesta de Politica
Publica de Justicia Plural del Vice-
ministerio de Justicia Indigena Ori-
ginaria Campesina que no ha sido
socializada ni aprobada.
Los érganos Ejecutivo, Legislativo
y Judicial demoran la adecuacién
constitucional del articulo 10 de la
Ley de Deslinde Jurisdiccional.

REGRESIONES'

Se ha quebrado el di-
sefio constitucional de
justicia con la aproba-
cién del articulo 10 de
la Ley de Deslinde Ju-
risdiccional?.
La convocatoria a elec-
ciones subnacionales
(municipales) en abril
de 2010 y marzo de
2015, son regresivas
porque afectan los de-
rechos adquiridos de
las autonomias indige-
nas en proceso de con-
versions.

| ACCIONES

nos Indigenas, afectados por la actividad/influen-
cia/injerencia de los partidos politicos.
Descolonizar la justicia indigena, en contextos
de rescate/recuperacion, reconstitucion/fortale-
cimiento de las identidades indigenas.

Construir y fortalecer el nicleo comdn de las jus-
ticias en un marco de respeto y realizacion de
derechos.

Atender las agendas de Género y Generacionales
desde sus propias matrices culturales.
Diferenciar el linchamiento de los actos de justi-
cia indigena.

e Recuperar la independencia de los Autogobier-|®

Recuperar el derecho a la libre de-
terminacién y al autogobierno como
elementos centrales en el ejercicio
de los derechos de los pueblos indi-
genas.

Fortalecer los Autogobiernos Indige-
nas a partir del ejercicio de la autono-
mia y de la justicia.

Desarrollar acciones de litigio estra-
tégico para el respeto a los derechos
de los pueblos indigenas.

23 Dos son las hijas huérfanas del Estado Plurinacional Comunitario: La Autonomias Indigena Originaria Campesina

y la Justicia Plural.

24 El legislador debié derogar los contenidos del articulo 10.11 de la Ley de Deslinde Jurisdiccional. Dada esta
omision, el TCP determina los margenes de aplicacion de la norma mediante Sentencias Constitucionales,
realizando su adecuacion constitucional. El conjunto de operadores de justicia, indigenas y ordinarios, tiene
la dura tarea de sustentar cada decision de justicia que involucre derechos indigenas, con el bloque de
constitucionalidad, vinculando su decision a las sentencias constitucionales del TCP, Cortes y Tribunales
Constitucionales de la Regién, recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y a la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humano.

25 Las elecciones municipales en abril de 2010 fueron el principal factor de presién, demora y distorsion del
proceso autonémico indigena en curso: las y los alcaldes y concejales electos obstaculizaron el proceso de
conversion autonoémica indigena. Las elecciones municipales de marzo de 2015 son el principal factor de riesgo

para el referéndum autonémico indigena en Totora y Charagua inicialmente convocado para julio de 2015.



Se debe establecer una agenda minima que permita atender las emergencias de la co-
yuntura sin perder la perspectiva del horizonte, es decir, tender un puente que articule las
acciones del presente con el objetivo estratégico a largo plazo.

3. PROPUESTAS DE POLITICA PUBLICA

La justicia en Bolivia -en un contexto de transicién constitucional- tiene como principal de-
safio constituir/instituir, desarrollar/consolidar, materializar/sostener el pacto social que
obliga a configurar nuevas relaciones de poder, abriendo espacios de mayor participacién
politica para que los colectivos indigenas tengan la posibilidad de participar en el ejerci-
cio real de la gestién publica en la justicia en términos de una gestién intercultural de la
Justicia Plural, incorporando sus instituciones propias, sus estructuras de autogobierno,
y el conjunto de sus practicas politicas, juridicas, econdémicas, espirituales y culturales a
partir de su gestion territorial y sus autonomias indigenas, y de sus practicas de pluralis-
mo juridico, econdémico y cultural, en los cuales, tengan la posibilidad de hacer efectivo su
derecho al desarrollo y de expresar e incorporar sus particulares visiones de desarrollo en
la gestion estatal, en el conjunto de sus 6rganos y de sus niveles de gobierno sub-nacional
auténomos.

3.1. Compromisos en la realizaciéon de Derechos.

Desde una Carta de Derechos ampliada?®, las jurisdicciones sefaladas por la CPE deben
realizar los derechos fundamentales comprometidos por el constituyente, fortaleciendo
el nucleo comun del Sistema de Justicia que tiene como base los principios y valores
sobre los cuales se han construido los derechos fundamentales, con el afadido que en el
caso de los pueblos indigenas, éstos encuentran su referencia en sus cosmovisiones. Asi
se explica que en materia de derechos indigenas, quienes imparten justicia a nombre del
Estado Plurinacional: jueces y tribunales ordinarios, y, autoridades e instancias de justicia
indigena, por mandato expreso del texto y contexto constitucional, deban hacerlo no sélo
desde una norma particular y concreta, sino desde un marco de referencia mayor. la carta
de derechos en relacién con la diversidad/el pluralismo de las matrices culturales de los
pueblos indigenas, y a partir/a través de sus especificidades/particularidades, como pro-
cesos complementarios e indivisibles.

26 Para comprender la amplitud del nuevo marco de derechos, el bloque de constitucionalidad expresado por el
articulo 410 constitucional debe integrarse al contenido de los articulos 13 y 256 de la CPE. A partir de este
contexto normativo constitucional, el bloque de constitucionalidad que subordina la normativa interna a los
instrumentos internacionales en materia de DD.HH. obliga a los gestores y operadores de justicia a cumplir una
Carta de Derechos ampliada, que vincula a sus decisiones de justicia —ademas de los instrumentos de DD.HH.-
las sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional y de los Tribunales y Cortes Constitucionales de la
Region, la Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y de las Relatorias y Comisiones Especiales del Sistema de Naciones
Unidas.



3.2. Marco constitucional y normativo vigente para el disefio de la politica publica
en Bolivia

Toda politica publica, por su naturaleza busca la solucién a un problema publico y por ello
mismo, constituye una respuesta a la demanda social. En su determinacién, se vincula a
la misién institucional de los érganos publicos y al desempeno de sus funciones, y supone
la existencia de diversas decisiones y actividades que involucran a un conjunto de actores
formales que se vinculan a su formulacién.

A partir de un nuevo diseno constitucional, el disefio e implementacién de politicas publi-
cas debe traducir y reflejar las nuevas formas de relacionamiento entre los Organos Publi-
cos y la sociedad civil organizada, generando un mayor protagonismo y participacion de
la sociedad en la identificacién y solucién de sus problemas. De esa manera, los procesos
participativos en el disefno e implementacién de politicas en justicia deben involucrar a
los actores sociales en todas las fases del proceso de planificacion, desde la priorizacién
de la demanda social, su compatibilizacién con la oferta estatal, para logro de los fines 'y
objetivos del Estado.

Consiguientemente, a los actores estatales, debe sumarse el conjunto de actores socia-
les, entre ellos —con caracter prioritario e imprescindible- los Autogobiernos Indigenas.
A partir del nuevo diseno constitucional de la justicia plural, el diseno, implementacion
y evaluacion de politicas publicas requiere del conjunto de los actores estatales y de las
autoridades indigena originario campesinas, ademas de la sociedad civil organizada. Una
democracia fortalecida es el resultado de procesos de participacién social institucionali-
zados que hagan posible acuerdos con base en una agenda concertada.

Si bien el acuerdo social esta contenido en el texto constitucional, corresponde compati-
bilizar los intereses y la visiéon de los actores que concurren a la formulacién de la politica
publica en sus distintas fases. A ese efecto, se deben establecer el marco de referencia
constitucional, normativo e institucional; sus elementos tedrico conceptuales y los ins-
trumentos analiticos para su diseno y formulacién en un contexto de transicion constitu-
cional.

El disefo constitucional es altamente favorable para generar procesos de participacion social
en el disefio de la politica publica. Constituye un derecho reconocido a los ciudadanos, que
puede ser ejercido individual o colectivamente, ademas de un deber de las instituciones publi-
cas el generar los espacios de participacion social para modificar los términos tradicionales
en los que se ha disefado el implementado la politica publica de justicia en Bolivia.

A partir del disefio constitucional es posible la participacién ciudadana (individual o colectiva)
en el disefio e implementacion de la politica publica.



En el caso de la politica publica de la justicia plural, la participacion de los Autogobiernos Indi-
genas?’ es un imperativo constitucional.

Sin embargo, corresponde anotar que todo el disefio constitucional encuentra varios obstacu-
los para su realizacion:

1. Lasinsuficiencias normativas contenidas en la Ley de Régimen Electoral para una
mayor y mejor participacion en el disefio e implementaciéon de politica;

2. Ladisposicion transitoria primera de la Ley de Régimen Electoral que posterga el ejer-
cicio del control social hasta la vigencia de una Ley;

3. Lafalta de apertura de los drganos publicos en el disefio e implementacidon de politicas
sectoriales;

4. El proceso pendiente de adecuaciéon normativa de la Ley SAFCO y sus normas
basicas, que operan los procesos de planificacion a partir de actores publicos, con
ninguna o menguada participacion ciudadana.

El entorno institucional ha sido disefiado y se mantiene en los moldes tradicionales de la
democracia representativa, de manera que actualmente los Planes Estratégicos Institu-
cionales de las entidades estatales que conforman el Sector Justicia, se han desarrollado
y se desarrollan sin participacioén ciudadana.

Existen acuerdos en el sistema de justicia que constituyen referentes sobre procesos de
coordinacion especificos. Sin embargo, la mayor parte de ellos se han suscrito entre ope-
radores departamentales o locales. Cuando los acuerdos han sido suscritos por Magis-
trados, no se han cumplido. Este es uno de los temas pendientes en la agenda de justicia:
honrar los acuerdos que se suscriben con autoridades indigena originario campesinas, o
con otras contrapartes del sector justicia.

Una de las debilidades congénitas del sector justicia es su incapacidad de construir y sostener
alianzas estratégicas y la gestion politica.

3.3. Agenda para una justicia plural: lineamientos para una justicia publica
intercultural

En un contexto de transicidn constitucional de la justicia plural y dado que hoy los dere-
chos, la agenda y demanda indigena se encuentran en el punto ciego de los decisores y
gestores estatales, y que su accionar se encuentra profundamente marcado por la coyun-
tura y pierde la perspectiva del horizonte, sera necesario trabajar una agenda de justicia

27 Sin embargo, en la actual coyuntura un manto de invisibilidad cubre a los Autogobiernos Indigenas que son
simplemente ignorados por el poder.



plural que considere como centrales, los siguientes referentes para una propuesta de po-
litica publica:

1. _Los derechos de los pueblos indigenas como eje articulador del texto y contexto del

proceso constituyente y del disefio constitucional de la justicia plural. El proceso
constituyente y la Constitucion Politica del Estado Plurinacional Comunitario que ha

resultado del mismo, muestran que la agenda indigena y los derechos de los pueblos
indigenas contenidos en los instrumentos internacionales han sido recogidos por el
constituyente y expresados plenamente en toda la amplitud de la Carta de Derechos.
Entonces, en Bolivia la lucha de los pueblos indigenas no pasa por la incorporacién de
sus derechos en el marco constitucional, sino por su realizacién normativa, institucio-
nal, politica, econdmica, social y cultural, comprendiendo que los pueblos indigenas
no solo son portadores de cultura, sino —y esencialmente- sujetos de derechos.

2. El pluralismo juridico igualitario, expresado en la igualdad jerarquica de las jurisdic-
ciones. Esta igualdad de jerarquia esta determinada por el articulo 179 constitucional,

por lo que toda decision de justicia asumida en una jurisdiccién se mantiene firme y
es valida si ha respetado el marco de derechos humanos establecido por el bloque
de constitucionalidad y el debido proceso. En caso de que una causa o asunto sea
sometido a una jurisdiccion y ésta haya prevenido competencia o asumido decision,
cualquier otra jurisdiccién no puede conocer el mismo asunto bajo el principio que
no puede darse un doble juzgamiento (non bis in ibidem). Si se diese el caso, queda
abierta la posibilidad de plantear el conflicto de competencias ante la jurisdiccion
constitucional.

3. La funcién judicial unica entendida como voluntad del Estado Plurinacional Comu-
nitaria. A partir del disefio constitucional vigente, se reconoce como decisiones de

justicia las que provienen del conjunto de las matrices civilizatorias expresadas en las
jurisdicciones ordinaria, agroambiental, especial e indigena. En un nuevo contexto de
pluralismo juridico igualitario y no subordinado, se entendera por sede judicial, no sélo
la sede de lajurisdiccion ordinaria, agroambiental o especial. También es sede judicial
la indigena.

4. Un marco de derechos gque debe ser realizado desde el bloque de constitucionalidad,

en toda la expresion y extensidn de la Carta Universal de Derechos. Uno de los temas
mas relevantes del proceso constituyente boliviano y de su resultante texto constitu-

cional, es la acogida de los instrumentos internacionales en derechos humanos como
parte del bloque de constitucionalidad, no solamente en relacién con los contenidos
del articulo 410 constitucional, sino —y fundamentalmente- cumpliendo el mandato
de los articulos 13 IV y 256 de la CPE vigente, es decir, haciendo efectiva la Carta
Universal de Derechos configurada por la Declaracién Universal, el Pacto de Derechos



Econdmicos, Sociales y Culturales, los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y otros
Instrumentos Internacionales, que desde la vigencia del nuevo texto constitucional,
conforman el bloque de constitucionalidad.

5. El sometimiento de la gestién judicial al control de la jurisdiccién constitucional. El
conjunto de las decisiones de justicia deben someterse a control de la jurisdiccion

constitucional, no solamente de las decisiones de juzgados y tribunales ordinarios,
sino de las instancias jurisdiccionales de los sistemas de justicia indigena. Si el con-
junto de las autoridades jurisdiccionales imparten justicia a nombre del Estado Plu-
rinacional Comunitario de Bolivia, las decisiones de justicia de las autoridades indi-
genas son decisiones del Estado Plurinacional Comunitario, consiguientemente, el
Autogobierno Indigena podria vulnerar derechos cuando haga, diga y decida justicia.

6. La Gestidon Intercultural de la Justicia Plural. El Estado Plurinacional y sus distintas
instancias y niveles, tienen frente a si la tarea de realizar procesos de recreacion, recu-
peracion, revalorizacién y articulacidon de experiencias que pueden aportar al disefio
y gestion intercultural. La Gestion Publica Intercultural supone abrir la participacion
ciudadanay social tradicional a nuevos marcos de referencia politica, social y cultural
en términos de un didlogo intercultural horizontal en el que se encuentren en igualdad
de condiciones las naciones originarias, pueblo indigenas y comunidades campesi-
nas con los decisores y gestores publicos en todos los niveles e instancias del Estado
Plurinacional. En el caso particular de la justicia, la implementacién del disefo cons-
titucional de justicia se desarrollara en términos de clave intercultural, si se instala,
desarrolla y sostiene una Gestién Intercultural de la Justicia Plural.

3.4. Pautas para una Gestidn Intercultural de la Justicia Plural

A pesar de las demoras en la transicién constitucional de la justicia plural y de las regresiones
normativas emergentes del intento de imposicion de la Ley de Deslinde Jurisdiccional, se pro-
ponen las siguientes pautas para la gestion intercultural de la justicia plural en el marco del
texto constitucional vigente y de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
Plurinacional Comunitario:

a. Eldidlogo horizontal como posibilidad de la realizacién de la interculturalidad.
Entender la realizacion de la interculturalidad como un didlogo de sujetos portadores
de derechos y de cultura, por lo que en su ejecucion, los dialogantes son permeados
y puede ocurrir su transculturizacion. En esa perspectiva, sélo se tendra la certeza
de cuanto se conoce en el momento inicial del didlogo intercultural en justicia, no de
aquello que en su curso irda modificando su realizacién practica y los matices de sus
fundamentos tedricos.



La posibilidad de existencia de otras verdades.

La interculturalidad obliga a pensar en la existencia no de una sola verdad, sino en
la posibilidad de muchas verdades, porque en procesos de didlogo intercultural, los
sujetos dialogantes son pares y pueden portar otras verdades.

La fraternidad como posibilidad de construccién de puentes para el conocimien-
to.

El didlogo intercultural en el sistema de justicia tiene el desafio de construir
puentes que establezcan la comunicacién horizontal que resulte en procesos de
coordinacién y cooperacion entre sus operadores. Sin embargo no es suficiente
la tolerancia. Si se conceptua al/la otro/a como enemigo, se cierran las posibili-
dades de aproximacién cultural a los/as otros/as, de manera que sélo existe una
posibilidad que resulte en aprendizajes y conocimientos mutuos para conocer de
los/as otros/as y dar a conocer la cultura propia: el didlogo intercultural fundado
en la fraternidad.

La interculturalidad como practica e imperativo.

La interculturalidad para sectores intelectuales, politicos y sociales dominantes
es una retérica de moda. Para los pueblos indigenas una practica cotidiana. Para
el sistema de justicia un imperativo constitucional y normativo.

Diversidad de matrices civilizatorias.

En el Estado Plurinacional coexisten justicias que tienen su origen en una diver-
sidad de matrices civilizatorias. A partir de ellas, por mandato constitucional y
legal, se debe construir y efectivizar la justicia plural. La recuperacién, revalori-
zacion e incorporacion de los principios, valores y practicas de Justicia Indigena,
constituye parte de la agenda pendiente en el proceso de transito del Estado re-
publicano (creado bajo moldes coloniales) al Estado Plurinacional Comunitario,
a través de una gestion intercultural de la justicia plural.

Justicias vigentes, justicias vivas.

Vigencia de practicas propias de justicia. Un conjunto de practicas de justicia
estd vigente en naciones originarias, pueblos indigenas y comunidades campe-
sinas. Estas justicias tienen como sustento un conjunto de principios y valores
compartidos por los distintos colectivos humanos, que se traducen en practicas
de constitucion y gestidn del poder y que asumen distintas formas en su relacio-
namiento intra, inter y transcultural.

Practicas diferenciadas de justicia.

Muchas de las practicas juridicas de los pueblos indigenas -también sus practi-
cas politicas, culturales, espirituales, econémicas y sociales- provienen de su pro-




pia matriz cultural, otras, son resultado de intercambios culturales. Son justicias
porosas, susceptibles a influencias y préstamos de otras practicas de justicia
como resultado de sus procesos de resistencia, aproximacién o franco relaciona-
miento con las formas estatales de gestidn de poder. Se trata de practicas que a
pesar de tener un origen comun, han sufrido grandes procesos de diferenciacion
en su desarrollo, de manera que nos encontramos frente a un conjunto de formas
diferenciadas de ejercicio y practica de estas justicias, haciendo imprescindible
comprender no sélo sus fundamentos de origen, sino sus particulares procesos
de transformacion.

La Gestion Intercultural de la Justicia Plural como creacién y recreacion del dere-
cho.

En su aplicacion practica, el nuevo diseio constitucional de justicia debe materiali-
zarse en una Gestion Intercultural de la Justicia Plural. Hoy, la gestién de la justicia
se realiza bajo moldes republicanos con resabios coloniales lo que supone que no se
han realizado los suficientes esfuerzos para desarrollar los fundamentos de la Ges-
tion Publica Intercultural que corresponde a la justicia plural. El Estado Plurinacional
y sus distintas instancias y niveles, tienen frente a si el desafio de realizar procesos
de recreacion, recuperacion, revalorizacion y articulacion de la diversidad de practi-
cas de justicia, que provienen de un conjunto de matrices civilizatorias expresadas
en sistemas de justicia indigena —no solo jurisdicciones- que pueden aportar al dise-
fo y Gestidn Intercultural de la Justicia Plural.

Apertura a otros marcos de referencia.

La Gestion Intercultural de la Justicia Plural supone abrir la gestion de la justicia a
otros nuevos marcos de referencia politica, social y cultura en términos de un dialo-
go intercultural horizontal en el que se encuentren en igualdad de condiciones las
naciones originarias, pueblos indigenas y comunidades campesinas con los deci-
sores y gestores publicos de la justicia en todos los niveles e instancias del Estado
Plurinacional. A la tradicional manera cémo se ha operado la gestion publica de la
justicia, se deben sumar el conjunto de experiencias, practicas y principios indigenas
para disefar e implementar una gestion intercultural de la justicia que haga posible
el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingliistico. La gestién de la jus-
ticia — que muchas veces- se ha realizado de espaldas a nuestra realidad social se
enriquecera a partir de experiencias que provienen de un conjunto de practicas de
Justicia que tienen como punto de partida y de llegada la construccion de consensos
y no la imposicion de minorias por mayorias.

Nuevo horizonte.

Todo cuanto se lleva sefialado y mucho mas aun la propia realidad, obligan a re-
pensar la justicia bajo criterios de pluralismo politico y cultural a partir del disefio e



3.5.

implementacion de la gestion intercultural de la justicia plural. Queda como desafio
del Estado Plurinacional y de las Naciones Originarias, Pueblos Indigenas y Comuni-
dades Campesinas hacer efectivo el disefio constitucional de justicia a través de una
Gestion Intercultural de la Justicia Plural.

Agenda para una justicia plural

En su transicion constitucional, el Sistema de Justicia debe contribuir a la paz social y a la con-
vivencia armonica, desde los nuevos referentes constitucionales expresados en una agenda
de justicia que disminuya los efectos de la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran
los pueblos indigenas para que ejerciten plenamente los derechos reconocidos en el ordena-
miento juridico, a partir de un conjunto de ejes tematicos vinculados a una agenda de justicia
que haga efectivos el ejercicio de sus autogobiernos y la incorporaciéon de sus estructuras
propias a la institucionalidad estatal, que resulten en procesos de fortalecimiento de la justicia
indigena y el establecimiento de los mecanismos de articulacién con la justicia ordinaria.

Como parte de esta agenda de justica plural se propone:

a.

disefo e implementacion de politica publica en justicia con participacion y decision
de los autogobiernos indigenas;

desarrollo de instancias de coordinacion y cooperacion en justicia en sus tres nive-
les: nacional, departamental y local, en términos de igualdad jerarquica;

desarrollo de instrumentos que hagan posible la gestidn intercultural de la justicia
plural en términos de igualdad jerarquica de las jurisdicciones y la funcion judicial
Unica: acuerdos, circulares e instructivos en términos de cumplimiento del diseno
constitucional de justicia, y protocolos de actuacion que materialicen los procesos
de coordinacion y cooperacion intra e interjurisdiccional;

a adecuacion constitucional de la Ley N° 073 de Deslinde Jurisdiccional, en los
términos de cumplimiento del disefno constitucional de justicia y su vinculacién
a la Carta Universal de Derecho?;

procesos de adecuacion curricular en la formacion de pregrado en Ciencias Juridicas
en el conjunto de las carreras de Derecho dependientes de las universidades publi-
cas y privadas;

procesos de adecuacion curricular en la formacioén de jueces y fiscales por la Escuela
de Jueces del Estado y la Escuela de Fiscales;

mapeo del conjunto de jurisdicciones indigenas, originarias y campesinas para
que el relevamiento de informacion de los sistemas de justicia indigenas que
existen en el pais sea (til en el diseno de politica publica de la justicia plural y

28 Ver la propuesta de adecuacion constitucional en: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/
FollowupStudyAccessToJustice/FundacionConstruir2.pdf




para que éste se realice en clave de interculturalidad horizontal, de manera que el
conjunto de sus decisores y gestores la implementen en términos de una gestion
publica intercultural.

Desde la perspectiva del cumplimiento del imperativo constitucional y los compromisos
del constituyente, uno de los desafios mas importantes es la adecuacién constitucional
de la Ley de Deslinde Jurisdiccional, como marco normativo para el desarrollo de proce-
sos de coordinacién y cooperacién en un contexto de realizacion de la funcion judicial Gni-
ca, laigualdad jerarquica de las jurisdicciones y la gestion intercultural de la justicia plural,
en términos de un didlogo intercultural horizontal en el que se encuentren en igualdad de
condiciones las naciones originarias, pueblos indigenas y comunidades campesinas con
los decisores y gestores publicos vinculados a la justicia en todos los niveles e instancias
del Estado Plurinacional.

4. CONCLUSIONES

En Bolivia, el nuevo diseno constitucional de justicia tiene el desafio de realizar los dere-
chos fundamentales establecidos en la CPE y en los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos que conforman el bloque de constitucionalidad. Los
principales compromisos asumidos por el Estado Plurinacional Comunitario con la co-
munidad internacional en materia de derechos de los pueblos indigenas se encuentran
expresados de manera textual en la CPE vigente.

El proceso de transicion constitucional que vive Bolivia debe garantizar el principio de
no discriminacién y el pleno ejercicio de los derechos que consagra la Carta Universal de
Derechos configurada por la Declaracion Universal, el Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos in-
ternacionales, que conforman el bloque de constitucionalidad, asumiendo el compromiso
de promover y realizar los derechos de los pueblos indigenas desde tres derechos com-
plementarios, interdependientes e indivisibles: libre determinacién, autogobierno y parti-
cipacion efectiva.

La incorporacién y desarrollo de los derechos indigenas, que es uno de los temas mas
relevantes en el texto constitucional, de la misma manera que la incorporacién de los
instrumentos internacionales en derechos humanos como parte del bloque de constitu-
cionalidad, supone otras formas de relacionamiento entre el Estado y la sociedad, y por
esto mismo, un conjunto de desafios que deben enfrenar los érganos publicos para su
realizacion.

Este hecho obliga al conjunto de las jurisdicciones senaladas en el texto constitucional,
a fortalecer el nicleo comun del Sistema de Justicia, conformado por los principios y va-



lores compartidos por el conjunto de las jurisdicciones del Sistema de Justicia referidos
en la Carta de Derechos, con el anadido que, en el caso de la justicia indigena, éstos se
encuentran contenidos en sus cosmovisiones. Asi se explica que en materia de derechos
indigenas, quienes imparten justicia a nombre del Estado Plurinacional: jueces y tribuna-
les ordinarios, y autoridades e instancias de justicia indigena, por mandato expreso del
texto y contexto constitucional, deban hacerlo no sélo desde una norma juridica particular
y concreta, sino desde un marco de referencia mayor: la carta de derechos en relacion
con la diversidad/el pluralismo de las matrices culturales de los pueblos indigenas, y a
partir/a través de sus especificidades/particularidades, como procesos complementarios
e indivisibles.

En el caso concreto de quienes imparten justicia a nombre del Estado Plurinacional: jueces
y tribunales ordinarios, agroambientales y especiales, y autoridades indigenas, originarias
y campesinas, el tratamiento y la resolucién de las causas sometidas a su conocimiento,
debe integrar el marco constitucional y normativo interno a los instrumentos internacio-
nales en derechos humanos mediante acciones de control de constitucionalidad y control
de convencionalidad, incorporando en el razonamiento, fundamentacién y sustentacion
de los fallos judiciales (ordinarios e indigenas) la Carta de Derechos, sin omitir la revision,
andlisis y remision de sus fallos a la jurisprudencia contenida en las sentencias de la
CIDH, del Tribunal Constitucional Plurinacional y de tribunales y cortes constitucionales
de la region.

A ese efecto debera considerarse como referente aquello que los propios 6rganos legis-
lativo y ejecutivo han establecido como Reglas de Aplicaciéon de Normas en el contexto
del articulo 15 de la Ley N° 025 del Organo Judicial en relacion con el respeto a la jerar-
quia normativa, la aplicacién preferente de los tratados e instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos y la obligacion de precautelar el resguardo de derechos
humanos y garantias constitucionales por autoridades jurisdiccionales bajo sancién por
vulneracioén de derechos.

Para dejar en el pasado el Estado colonial y republicano, se debe asumir el reto histo-
rico de construir colectivamente el Estado Plurinacional Comunitario, en un marco de
participacion efectiva de las naciones originarias y pueblos indigenas de Bolivia que
demandan un compromiso con la libre determinacién de los pueblos, donde predomine
la busqueda del vivir bien, “con respeto a la pluralidad econdmica, social, juridica, politica y
cultural de los habitantes de esta tierra”.

La Paz, marzo de 2015
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PLURALISMO JURIDICO EN

CHILE:

El proceso del pluralismo juridico
desede la desnacionalizacion del
derecho

Minda Bustamante Soldevilla?®
Abogada

| pluralismo juridico es la manifestacion de dos o mas regime-
nes legales que interacttian en el sistema juridico de los Esta-
dos latinoamericanos, muchas constituciones politicas reco-

nocen expresamente la vigencia del derecho propio de los pueblos

indigenas y de esta manera explicitamente el pluralismo juridico.

En el caso de Chile, la entrada en vigencia del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha generado reconoci-
miento de derechos colectivos de los pueblos indigenas, pese a que
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éstos no estan incluidos en su Constitucién. Con este acto se generan algunos cambios
al interior del sistema juridico chileno siendo uno de los mas importantes, la aplicacién
directa por parte de tribunales, de las normas que contiene el Convenio 169 de la OIT. Nos
encargaremos de abordar si en el caso de Chile, la entrada en vigencia de dicho Conve-
nio, ha generado situaciones de pluralismo juridico, analizando las sentencias que se han
emitido aplicando el Convenio 169 de la OIT en los ambitos penal y civil de los tribunales
chilenos. Entendiendo que desde la perspectiva sistémica la emisién y aplicacién de al-
gunas normas juridicas dejo de ser basicamente estatal para incorporar en sus sistemas
normas de alcance global.

I VISION GENERAL SOBRE LA SITUACION JURIDICA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

A diferencia del resto de los paises de América Latina, los pueblos indigenas en Chile no
tienen reconocimiento constitucional. La Constitucién Politica del Estado fue promulgada
en 1980 en plena dictadura militar y tiene una vocacioén clasica, republicana y unitaria;
Constitucionalmente el Estado chileno es uno y la nacién también. En la Constitucion,
no existe reconocimiento del derecho a la identidad étnica y tampoco al ejercicio de de-
rechos colectivos. Después de 1990 y con el regreso del pais a un sistema de gobierno
democratico, se dan las condiciones para comenzar el debate sobre el reconocimiento de
los pueblos indigenas y sus derechos. Es asi que en 1993 se promulga la Ley Indigena,
Ley N° 19253, que regula las normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indige-
nas y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) que es la institucién
encargada de promover los derechos de los pueblos indigenas contenidos en la Ley antes
sefhalada.

Posteriormente se han venido dando otras normas legales que han reconocido parcial-
mente los derechos de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales, recursos pes-
queros, forestales y culturales, sin que se establezca en forma activa y real la participa-
cion y la consulta previa.

En el ano 2008 Chile suscribié el Convenio 169 de la OIT, que entra en vigencia en septiem-
bre de 2009, después de estar en un largo debate politico (18 afnos) desde que se pidiera
su ratificacion, casi a la par de la discusion y promulgacion de la Ley Indigena.

Posterior a la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, se han llevado a cabo proce-
dimientos legales de avance en la reivindicacién de derechos, tanto en politicas publicas
como en normas juridicas que reconocen y regulan sobre todo el derecho a la consulta
previa. En el caso especifico del reconocimiento del derecho propio de los pueblos indige-
nas de Chile, no hay regulaciéon normativa, solamente la iniciativa de la Defensoria Penal
Publica (DPP) de generar un sistema de defensa penal indigena, con el que se empieza a



reconocer la existencia de “formas propias” de solucién de conflictos en sedes judiciales,
sobre todo de la regiéon de la Araucania. A continuacion se realizara un analisis de los prin-
cipales aspectos normativos que regulan los derechos de los pueblos indigenas en Chile.

A. LA LEY INDIGENA (LEY N° 19253)

Como se ha sefalado en lineas anteriores, la norma que reconoce y contiene los derechos
de los pueblos indigenas en Chile es la Ley Indigena. Ella consta de 80 articulos, divididos
en VIl titulos. El Titulo | se refiere a los principios generales, las etnias que existen en Chile
y sobre todo las formas de obtener la calidad de indigena. Las etnias indigenas recono-
cidas por esta Ley son nueve: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuense, Atacamena,
Quechua, Colla y Diaguita del norte del pais, Kaweshkar o Alcalufe y Yamana o Yagéan de
los canales Australes. Los requisitos para obtener la calidad de indigena se definen en el
articulo 2, senalando entre ellos, la filiacién, los apellidos indigenas y los que mantengan
rasgos culturales de alguna etnia indigena reconocida por la Ley. La calidad de indigena
la otorga la CONADI, institucién que entrega un certificado de pertenencia a un pueblo
indigena, asi como también se encarga del registro de comunidades y asociaciones indi-
genas.

La poblacion indigena en Chile, segun el Censo de 2002, ascendia a un total de 692.192
personas segun fuentes del Instituto Nacional de Estadistica (INE), la que aumenté en un
147% segun los datos del fallido Censo de 2012, ascendiendo a un total de 1.714.000 per-
sonas aproximadamente, estos son datos por confirmar en el siguiente censo.

Los otros titulos de la Ley Indigena abordan derechos politicos y de participacion, el dere-
cho alatierray al agua, derechos culturales y el derecho al desarrollo.

Sobre el caso especifico del derecho propio, no se evidencian referencias. A lo que se re-
fiere la Ley Indigena es a “la costumbre indigena y su aplicacién en materia de justicia”, es
decir, a las costumbres indigenas que pueden ser hechas valer en un juicio como eximente
o atenuante de responsabilidad, todo ello en el trdmite de un proceso penal, en la que la
administracion de justicia recae en el juez penal chileno. No existe, en ninguna norma, el
reconocimiento de autoridades indigenas que administren justicia de acuerdo a su propio
derecho.

Lo cierto es que la poblacién indigena y la reivindicacién de sus derechos han ido crecien-
do. La exigencia de garantias al Estado ha venido en aumento también con la entrada en
vigencia del Convenio 169 de la OIT como veremos mas adelante.

B. NORMAS SECTORIALES

Entre las normativas que regulan los derechos de los pueblos indigenas, se encuentran las
que legislan los derechos de agua en el Cédigo de Aguas y sus modificaciones, el Cédigo



de Mineria y la Ley 18 097 de 1982 sobre concesiones, la Ley de Pesca y Acuicultura de
1981 y sus modificaciones, el Decreto Ley 701 de Fomento Forestal y sus modificaciones,
la Ley 20 283 de Bosques Nativos de 2008 y la Ley 19 657 de 2000 sobre concesiones
geotérmicas.

Para el caso de analizar formas propias de resolucion de conflictos, interesa sobre todo
profundizar sobre los derechos de agua. En Chile rige un modelo de privatizacién de los
recursos hidricos que ha sido establecido por la Constitucion Politica de 1980 y regulada
ademas en el Cédigo de Aguas de 1981. Segun esta normativa, los derechos de agua
deben ser concesionados, teniendo la caracteristica de ser un derecho real de aprove-
chamiento perpetuo. Las concesiones generan especulacion, monopolizacién y acapara-
miento del recurso, que va en desmedro del derecho al agua que debe ir en conjunto con
el derecho a las tierras y territorio (Aylwin 2013). En ese sentido, el Cédigo de 1981 divide
las aguas en maritimas y terrestres.

Entre la normativa que regula los recursos naturales de los pueblos indigenas, la forma
de resolucion de conflictos se dirime ante los tribunales mediante la presentacién de un
recurso de proteccion o accién de amparo, no reconociéndose legalmente las formas pro-
pias de resolucion de conflictos que tienen los pueblos indigenas.

C. CONVENIO 169 DE LA OIT

Como se explicé previamente, Chile no tiene un reconocimiento constitucional de los pue-
blos indigenas, ni tampoco de sus derechos colectivos situaciéon que significaba una deu-
da histoérica del Estado con los pueblos.

El Convenio 169 de la OIT entra en vigencia en Chile el 15 de septiembre del ano 2009,
situacién que genera algunas modificaciones al interior del sistema juridico chileno. Este
Convenio fue aprobado por la CaAmara de Diputados en el aiio 2000 y posteriormente por la
Camara de Senadores en el 2008. El 15 de septiembre de 2008 el Estado de Chile deposité
su ratificacion ante el Director General de la OIT. Desde ese momento el Convenio 169 de
la OIT se incorpora al ordenamiento juridico interno del Estado chileno y con él los princi-
pios rectores que contiene, los derechos colectivos y obligaciones estatales para con los
pueblos indigenas de Chile.

En el marco de la incorporacién del Convenio 169 de la OIT al ordenamiento juridico chile-
no, se empieza a reconocer derechos colectivos al territorio y a la consulta previa (pese a
no estar reconocidos en otras normas juridicas), los que empezaron a ser invocados ante
tribunales mediante recursos de proteccion o acciones de amparo. Asimismo, desde la
Defensoria Penal Publica (DPP), se empezé a difundir a lo largo del territorio nacional la
defensa penal indigena, que generé diversa jurisprudencia que incluye el reconocimiento



de los derechos de los pueblos indigenas a solucionar los conflictos entre sus miembros
de acuerdo a su propio derecho pero en el marco de un proceso penal. Estas situaciones
se han venido plasmando y haciendo visibles en diversos fallos y sentencias emitidas tan-
to por tribunales de garantia (civiles) como por tribunales penales, que han incorporado
las normas del Convenio 169 de la OIT y por ende los derechos colectivos de los pueblos
indigenas en el sistema juridico chileno, situacién que se analizarad con mas detalle en el
siguiente capitulo.

. STATU QUO DEL PLURALISMO JURIDICO

La mayor parte de paises de América Latina que ha ratificado el Convenio 169 de la OIT,
reconocen también en sus constituciones politicas el pluralismo juridico, derecho que
tienen los pueblos de poder administrar su propia justicia en sus territorios y que es reco-
nocido por los organismos estatales que administran justicia.

En el caso de Chile la administracion de justicia ha sido exclusiva de los tribunales de
justicia, quienes ven causas indigenas como no indigenas; asi esta reconocido en la Cons-
titucién Politica de la Republica.

La hipdtesis que tenemos para el desarrollo de esta sistematizacion, es que en
Chile se produce un tipo de pluralismo juridico diferente al que hay en el resto
de América Latina, un pluralismo juridico que surge desde la aplicacién de una
normativa internacional de caracter global y vinculante, la que se ha venido
aplicando directamente por medio de los tribunales nacionales que incorporan y
reconocen derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido las preguntas que
pretendemos responder son las siguientes: ;La entrada de vigencia del Convenio
169 de la OIT como expresion del régimen juridico internacional ocasiona plu-
ralismo juridico en Chile? ¢Qué tipo de pluralismo juridico se podria generar en
Chile desde ese momento? ;Cdémo se evidencia este pluralismo?

A. PLURALISMO JURIDICO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO Y EL
CASO DE CHILE

En los paises de América Latina que reconocen la pluralidad étnica o la plurinacionalidad,
también se ha reconocido la pluralidad juridica, es decir, que los pueblos indigenas tienen
el derecho de administrar su propia justicia. Con estos hechos se va hacia un horizonte
del constitucionalismo pluralista (Yrigoyen 2010). En este horizonte se cuestiona la mo-
noculturalidad, la identidad Estado-nacién, la identidad Estado —derecho o el monismo
juridico y finalmente la propia raiz colonial de los Estados latinoamericanos que fueron
configurados sin considerar a los pueblos indigenas.




Yrigoyen (2010) sefiala ademas que este constitucionalismo pluralista, no sélo concibe
a los colectivos indigenas como culturas diversas, objeto de reconocimiento de los de-
rechos culturales por parte de los Estados, sino que los reconoce como pueblos que son
capaces de ser sujetos de un nuevo pacto con el Estado.

Los Estados de Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia reconocieron el pluralismo juridico en
sus constituciones entre las décadas del 90 y el 2000. Sus constituciones establecen
que se deberan crear formas de coordinacién entre la justicia indigena, entendida como
derecho propio, con la justicia ordinaria, entendida como derecho estatal mediante leyes
especiales. En el caso de estos paises el reconocimiento constitucional establece la exis-
tencia de pluralismo juridico al interior del Estado y con ello la coexistencia de un régimen
juridico estatal y de un régimen juridico indigena.

En Colombia, la Corte Constitucional, como ente supremo que garantiza los derechos
constitucionales, se ha pronunciado por unainterpretacién favorable al principio del plura-
lismoy la busqueda de un “consenso intercultural”. Segun la Corte, la jurisdiccidn especial
s6lo esta obligada a respetar algunos minimos fundamentales (no matar, no esclavizar, no
torturar y respetar el principio de legalidad de las penas, segun su propio derecho) para
que pueda ser ejercida por sus autoridades tradicionales. Colombia acoge el Convenio
169 en 1991 y efecttia su reforma constitucional en ese mismo afo. La Constitucién reco-
noce la pluralidad étnica de la nacion y la pluralidad juridica en su articulo 246.

En Peru se ratifica el Convenio 169 por el Congreso Constituyente Democratico en noviem-
bre de 1993, casi a la par en que se promulga la Constitucion (diciembre de 1993). Al igual
que en Colombia, en Peru se reconoce la pluralidad juridica, estableciendo como limite
para ejercer dicha jurisdiccion el respeto de los derechos humanos. El reconocimiento de
la identidad étnica, se da como un derecho individual de cada peruano y peruana. Si bien
la Constitucién reconoce el pluralismo juridico, recién se ha presentado el proyecto de Ley
de Coordinacién al Congreso en octubre de 2011. En el caso del Peru, la jurisdiccion espe-
cial debe respetar los derechos fundamentales de las personas. Es el texto constitucional
gue mas se acerca a los estandares establecidos por el Convenio 169.

Ecuador y Bolivia son los dos paises que han avanzado mas en el reconocimiento del plu-
ralismo juridico, ya que sus recientes constituciones van de la mano con la refundacién
de Estados plurinacionales. Este tipo de reconocimiento ha “revivido” en algunos pueblos,
donde ya estaba en desuso el ejercicio del derecho propio de pueblos indigenas, como en
la provincia de Cotopaxi en Ecuador (Souza 2012).

En el caso de Bolivia hay todo un capitulo en la Constitucion dedicado a la jurisdiccion
especial; en este ordenamiento se sefala que tanto la justicia ordinaria como la indigena
gozaran de igual jerarquia normativa; por lo tanto, toda autoridad o persona acatara las



decisiones que emanen de la justicia indigena. Este tipo de pluralismo es el que acepta la
concurrencia de dos sistemas juridicos en un mismo Estado territorial. Cuando se mencio-
na el pluralismo juridico en estos paises, se lo relaciona inmediatamente en la coexisten-
cia de sistemas juridicos nacionales e indigenas en un mismo territorio. En consecuencia,
hasta este punto del analisis, se puede sostener la existencia, en los paises analizados,
de un régimen juridico nacional en el que coexisten el derecho estatal y el derecho propio,

que sera llamado “pluralismo juridico constitucional”.

En el caso de Chile no hay reconocimiento constitucional de pluralidad étnica, cultural o
legal. Las modificaciones constitucionales no han ido a la par del resto de América Latina
y la ratificacion del Convenio 169 de la OIT se ha producido casi diez afios después que
en la mayoria de los paises. Por lo tanto, lo que se ha definido como “pluralismo juridico
constitucional”, en Chile no es existente. Para ello se ha elaborado el siguiente cuadro:

Analisis comparativo de reconocimiento de pluralismo juridico constitucional de
paises de América Latina

Marzo 2009 Agosto 1998 Agosto  Diciembre 1991 Febrero
1991 1994

No Art. 171 Art. 246 Cap. IV Art. 149

Instrumentos legales que reconocen derechos indigenas
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En Chile entonces no se ha producido una reforma constitucional que incluya o reconozca
los derechos de los pueblos indigenas. La funcidn jurisdiccional depende exclusivamen-
te de los tribunales de justicia y del poder judicial. La ratificacién del Convenio 169 de
la OIT se ha dado mucho mas tarde que en otros paises de la regién. Sin embargo, esta
generando cambios al interior del sistema juridico chileno, cambios que se plasman en la
aplicacion directa de las normas del Convenio 169 de la OIT por los tribunales de justicia y

gue denominamos pluralismo juridico desde la desnacionalizacién de las normas o de la
globalizacién del derecho que desarrollamos a continuacion.

B. PLURALISMO JURIDICO DESDE LA DESNACIONALIZACION DEL DERECHO

La evolucion del sistema del derecho se visibiliza en el sistema juridico de los Estados-na-
cioén con la pérdida de “jurisdiccion” exclusiva que tienen para la elaboracién de normas.
Lo dicho permite centrar el analisis en la diferenciacion del derecho, la evolucién y la re-
lacion entre diferentes regimenes juridicos (el internacional y el nacional) o pluralismo
juridico, para su posterior aplicacién en el analisis del sistema juridico chileno a partir de
la ratificacion del Convenio 169 de la OIT por parte del Estado.

Para explicar el enfoque o postura sobre el pluralismo juridico de la autora, se sostiene
que regimenes juridicos internacionales surgen con suficiente capacidad para regular pro-
blemas emergentes de la sociedad mundial que ningun orden juridico estatal es capaz,
por si solo, de resolver. Pero en uno y otro caso, el Estado subsiste y subsiste mundial-
mente. Existe asi “una agudizacién de la diferenciacién funcional que corre paralela a
un anclaje del Estado a nivel territorial” (Mascarefio 2005, 1398). En otras palabras, se
evidencian movimientos sociales, conflictos y reivindicaciones que afectan los sistemas
de la sociedad mundial. Estos “problemas emergentes” se manifiestan territorialmente en
los Estados-nacion, pero para su “resolucion” requieren de normas que son trasversales
a todos los Estados y que los obligan a su cumplimiento como “instituciones juridicas
globales”. Mascarefo (2005, 1398) senala lo siguiente: “[..] los sistemas funcionalmente
diferenciados de la sociedad mundial tienden a operar con prescindencia del territorio
nacional y dadas las altas interdependencias entre las dimensiones politica, econémica
y juridica, la tarea del Estado es la de propiciar, desde su espacio territorial, condiciones
para la coordinacion del funcionamiento sistémico”.

Aplicando lo dicho en el parrafo anterior, se puede sostener que el Convenio 169 de la OIT
es una norma internacional vinculante sobre derechos de pueblos indigenas, que obliga
a los Estados-nacién a implementar medidas juridicas que tienden a la efectividad en el
goce de los derechos que este instrumento reconoce. En el caso de los paises de Amé-
rica Latina que lo han ratificado, muchos han modificado sus constituciones pero no se
han dictado “otras normas nacionales”, que en algunos casos las mismas constituciones



ordenan, que busquen implementar efectivamente estos derechos. Con esta ratificacion,
los Estados se obligan a presentar a la OIT informes anuales sobre su implementacién.
En caso de incumplimiento, la OIT puede emitir observaciones, como en el caso de los
informes sobre Chile de los anos 2010 y 2013%°.

En lo que sigue, se revisaran algunos autores y sus posicionamientos teéricos sobre la
desnacionalizacion del derecho o derecho global o globalizacién del derecho, o derecho
mundial, y la validez del pluralismo juridico a fin de tomar una posicién en cuanto al con-
cepto de pluralismo

Boaventura de Sousa (1998) afirma que la globalizacién del derecho, es producto de la
globalizacion de la sociedad, tal como ocurre con los mercados, las comunicaciones, la
cultura etc. Ademas sefala que la globalizacion del derecho se trata de la proliferacién
reciente de normas e instituciones juridicas que superan el ambito nacional que habia
servido de base a todo derecho moderno. Este no seria un fenomeno totalmente nuevo;
su caracter novedoso reside en la intensidad con que se afirmé en las Ultimas décadas.
Para el autor, uno de los ambitos en los que se ha manifestado de forma mas intensa la
globalizacién del derecho es en el campo de los derechos humanos. Afirma que los Esta-
dos-nacién se han mantenido en el centro de la problematica de los derechos humanos,
ya sea como sus principales garantes o sus principales violadores.

Boaventura se ubica en una posicion antipositivista, ya que el positivismo juridico es una
concepcion restrictiva para el analisis de los procesos socio-juridicos que acontecen en la
sociedad mundial actual. El autor define al derecho “como un cuerpo de procedimientos y
estandares normativos regulados, que se considera exigible ante un juez o un tercero que
imparte justicia y que contribuye a la creacién y la prevencion de disputas, asi como a su
solucién mediante un discurso argumentativo”. Ademas considera correcto afirmar que
en la actualidad interacttian en los Estados una pluralidad de ordenamientos juridicos en
un mismo espacio y tiempo estatales. Estos ordenamientos pueden ser nacionales, su-
praestatales y trasnacionales y coexisten en el sistema mundial, por lo que prefiere usar
la definicién de pluralidad de ordenamientos juridicos para definir el fenémeno juridico
social que interesa en este caso y que se evidencia en la aplicacién directa del Convenio
169 de la OIT en Chile.

Entre los autores para destacar, se encuentra también Otfried Hoffe, que analiza la evolu-
cion del sistema del derecho basado en un enfoque que considera una “republica mundial
complementaria”, en la que el proceso de globalizacion es un desafio para el sistema del
derecho en busqueda de la “paz global” (Hoffe 2008). Hoffe desarrolla el tema del derecho
y de la pluralidad legal refiriéndose ademas a la aplicacién de “justicia en un mundo glo-
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balizado”. La postura de Hoffe sobre el derecho global y el pluralismo juridico se refiere a
un Estado mundial que no tiene lugar exclusivamente en “la cultura occidental” y que tam-
poco esta sujeto a las condiciones especiales de una sola cultura. El tema forma parte de
un discurso juridico intercultural (H6ffe 2008), es decir, un derecho intercultural mundial.

Tamanaha (2008) se refiere al pluralismo juridico como un evento que se sitta en el cam-
po del derecho y que se puede estudiar desde el pasado hasta el presente y desde lo local
a lo global y viceversa. Cuando se refiere a campos legales en interacciéon o a érdenes
legales que se relacionan, hace alusién a seis 6rdenes normativos diferentes: “[...] The
forms of normative ordering commonly discussed in studies of legal pluralism can be
roughly separated in the following six categories: (i) official legal systems; (ii) customary/
cultural normative systems; (iii) religious/cultural normative systems; (iv) economic/capi-
talist normative systems; (v) functional normative systems; (vi) community/cultural nor-
mative systems (Tamanaha 2008)". En su perspectiva tedrica, Tamanaha sefala que el
primero de los sistemas “el sistema oficial” esta relacionado con el aparato legal estatal,
que se manifiesta como congreso, poder judicial y normas, que se relacionan con los otros
cinco regimenes normativos generando conflictos o soluciones en una jurisdiccion deter-
minada. En este caso el pluralismo juridico se define como un fendmeno de interaccién
(armonizacién y conflicto) de regimenes juridicos en un mismo territorio. Esta interaccién
se genera en un mismo Estado pero los otros regimenes tienen fuentes de origen norma-
tivo diverso.

Desde el enfoque sistémico, Mascarefio (2005) sostiene que por efecto de la globaliza-
cion, los Estados han ido perdiendo su monopolio en la produccién legislativa. Esta glo-
balizacion ha llevado a la formacién de una sociedad que opera desde distintos ambitos
sociales (economia, derecho, politica, etc.) atendiendo cada uno de ellos una funcion es-
pecifica. En el caso del sistema juridico se observa un despliegue normativo que va mas
alla de las legislaturas nacionales. Surge un derecho reflexivo que constituye la coexis-
tencia de diversos regimenes normativos nacionales e internacionales que se denomina
pluralismo juridico.

Para fundamentar la tesis sobre la desnacionalizacion del derecho, la base es el concepto
de Mascareno, que sefala que la globalizacién econémica y la transnacionalizacion de
regimenes normativos pueden alterar el ambito de intervencién de las autoridades estata-
les, pero no crean una nueva forma de organizacion de la vida politica distinta al modelo
de los Estados soberanos. En este contexto, no corresponde decir que la globalizacion
econdmica o la produccién normativa nacional lleven a una disminucién de la soberania
estatal, sino que el Estado-nacién puede seguir manteniendo la tuicidn sobre su territorio
y el monopolio de uso de la violencia legitima; es decir, la soberania de lo politico sigue
siendo politica, no econdmica ni juridica. Si es cierto, sin embargo, que el manejo de la



economia a nivel nacional se resiste cada vez mas a intervenciones politicas, especial-
mente en el campo del mercado financiero y comercial, y es innegable también que regi-
menes juridicos internacionales surgen con suficiente capacidad para regular problemas
emergentes de la sociedad mundial que ningun orden juridico estatal es capaz, por si
solo, de resolver. Pero en uno y otro caso, el Estado subsiste y subsiste mundialmente.
Existe asi una agudizacién de la diferenciacién funcional que corre paralela a un anclaje
del Estado a nivel territorial. En otras palabras, el desarrollo de los sistemas econémico y
juridico trasciende con mucho las fronteras nacionales, lo que impide su control desde el
territorio que cada Estado gobierna.

Se analiza lo sefalado en el siguiente grafico:3!
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En este grafico se puede visualizar los diversos sistemas juridicos que hay en el mundo
desde la perspectiva de la globalizacion del derecho. Se ha graficado como es que normas
juridicas generadas desde organismos internacionales son aplicables en los Estados del
mundo que las ratifican y las reconocen directamente, generando un pluralismo juridico
gue va mas alla del reconocimiento puramente constitucional.

Tanto para describir el pluralismo juridico constitucional, como para caracterizar el plura-
lismo juridico en la desnacionalizacion del derecho, se adopta la postura de la diferencia-
cion al interior del sistema juridico, que se ha descrito. El Convenio 169 es emitido por la
OIT en 1989 y desde ese momento se hace vinculante y obligatorio para los Estados que

31 Fuente: Derecho civil y sistemas juridicos. http://www.dgonzalez.net/papers/ids/html/cap07.htm



lo han suscrito, por ende pasa a formar parte de ese régimen juridico obligatorio que en
el caso de Chile se ha venido aplicando directamente en las sentencias emitidas por los
tribunales de justicia.

i, FORTALEZAS Y DEBILIDADES

Entre las fortalezas que se dan en el caso de Chile, el Convenio 169 de la OIT, desde su
entrada en vigencia, empez6 a aplicarse directamente en sentencias emitidas por parte
de los tribunales, desde los de garantia, hasta la Corte Suprema de Justicia, incorporando
los derechos que reconoce el Convenio directamente a la legislacién nacional, generan-
do jurisprudencia vinculante que ha fortalecido el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, incorporando ademas términos propios del Convenio y que no estaban
reconocidos en la legislacion sobre pueblos indigenas de Chile. Los conceptos juridicos
que se hanido incorporando son los de pueblos, territorio, consulta previa, recursos natu-
rales de los pueblos indigenas, entre otros. En ese sentido, se puede senalar que una de
las principales fortalezas de este tipo de pluralismo juridico, es que por medio de los recur-
sos de proteccion que reivindican derechos fundamentales, se ha incluido, como parte de
los mismos, los derechos colectivos de los pueblos indigenas y éstos han venido siendo
acogidos por los tribunales de justicia.

La principal debilidad que se encuentra en el caso de Chile, es la poca o nula necesidad
de reivindicar el ejercicio del derecho propio, como un derecho colectivo por parte de los
integrantes de pueblos indigenas. En Chile la aplicacion del Convenio 169 de la OIT se ha
centrado alrededor de la consulta previa. Esta ha sido la principal exigencia en los recur-
sos de proteccion presentados a los tribunales.

Se analizard a continuacién algunas sentencias emitidas por los tribunales chilenos,
apuntando a las primeras sentencias que se emitieron, ya que fueron las que iniciaron
este proceso pluralista, tanto en lo penal como en lo civil.

A. LA DESNACIONALIZACION DEL DERECHO Y EL PLURALISMO JURIDICO
EN LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CHILENOS

En el andlisis de las sentencias que se aborda desde la perspectiva de la desnacionaliza-
cion del derecho, éstas constituyen comunicaciones juridicas, que definen el funciona-
miento y aplicacion de los sistemas normativos en un espacio territorial estatal. Ademas
los tribunales son los encargados de la seleccién y aplicacién de las normas en sus sen-
tencias, las que deben ajustarse a derecho. El analisis de las sentencias se aborda desde
dos dmbitos: el primero referido al derecho civil y el sequndo al derecho penal.

i. Los referidos a la consulta previa sobre territorio indigena (dmbito civil)
ii. Los referidos a administracion de justicia y derecho propio (dmbito penal)



El fundamento de la opcion anterior se presenta a continuacion:

Cuando estos dos aspectos son abordados por los tribunales chilenos, se podra visibilizar
el pluralismo juridico a partir de la desnacionalizaciéon del derecho con la aplicacién direc-
ta del Convenio 169 como normatividad vinculante.

Por otra parte, se debe tener presente que los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas, son garantizados no solamente por el Convenio 169 de la OIT, sino también por
la Declaracién de Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas, que son
parte del régimen juridico internacional y que podrian contribuir al desarrollo del pluralis-
mo juridico en Chile. Lo anterior se enlaza con lo que dice Cadenas, cuando afirma que
el derecho y la politica se relacionan a través de dos dimensiones de sentido: la social y
la espacial (Cadenas 2012). En este caso la dimensién social es la que hace aplicable el
Convenio 169 como norma vinculante para el Estado aplicado a colectividades sociales y
la espacial que se aplica con un criterio de territorialidad en Chile.

Por ultimo, el cumplimiento del Convenio 169 y la Declaraciéon de Naciones Unidas para
los Derechos de los Pueblos Indigenas son “supervisadas” por el Sistema de las Naciones
Unidas y su incumplimiento puede ocasionar que los Estados sean denunciados ante
tribunales internacionales (por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos).
Esta accion es teéricamente abordada por Luhmann (2005, 382) cuando sefala que los
tribunales de justicia son los encargados de manifestar de manera concreta la evolucion
del sistema del derecho, ya que son ellos los encargados de manejar las paradojas del
sistema, en este caso el derecho a la igualdad ante la ley que supone una diferencia.

B. ANALISIS DE SENTENCIAS EN EL AMBITO DEL DERECHO CIVIL: LA
“CONSULTA” EN EL SISTEMA JURIDICO

El tema referido al derecho de consulta previa fue ampliamente debatido en el sistema
politico desde su presentacién al Congreso en el aino 1991 y es analizada por el Tribunal
Constitucional cuando es llamado a hacer la distincién sobre la constitucionalidad del
Convenio y sobre la auto-ejecutabilidad de la consulta en agosto del afio 2000.

El sistema juridico, por medio del Tribunal Constitucional, en el afio 2000 emiti6 una co-
municacion (sentencia) que indicaba que el articulo referente a consulta del Convenio era
“auto-ejecutable”, es decir, que no necesitaba de otra normativa para poder ser efectivo,
por lo que los jueces en sus sentencias pueden utilizar directamente los derechos recono-
cidos por el Convenio 169 de la OIT a los pueblos indigenas, aunque no exista un recono-
cimiento constitucional.

Por lo tanto, el Convenio 169 de la OIT, por medio de este articulo, obliga a los “gobiernos”
(Estados-nacion) a implementar la consulta a los pueblos indigenas cada vez que se pre-




vea generar medidas legislativas y administrativas que puedan afectarles “directamente”.

Sobre el articulo 6 del Convenio, el Tribunal Constitucional en el ano 2000 observod lo si-
guiente: “[...] Esta norma a juicio del Tribunal, tiene el caracter de autoejecutable o de
aplicacion directa, tanto por los términos perentorios en que se encuentra redactada[...]".

El rol de los tribunales al interior del sistema del derecho es gravitante, ya que por una par-
te se encarga de hacer las distinciones y selecciones sobre las normas generando nuevas
comunicaciones juridicas y dandoles a las “normas” nuevo sentidos.

Con su implementacion e invocacion directa, el Convenio 169 de la OIT es una norma del
derecho internacional que es aplicada como norma nacional. Mascarefio (2005) define
este proceso de la siguiente forma: “[...] La Constitucidn, junto con fundar la existencia de
las normas creadas internamente (normas de generacion interna), segun la tramitacién
respectiva que dispone el propio ordenamiento juridico (que de otro modo no podrian
nacer a la vida del derecho), también se remite y hace aplicable a nivel interno normas
gue no tienen su origen en el ambito nacional, sino que tienen su principio en el ambito
internacional, de acuerdo a las formas de creacién propias de ese otro sistema juridico
(normas de generacion externa)”.

Los tribunales chilenos, desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, han ve-
nido introduciendo en su jurisprudencia el derecho a la consulta y reconociendo su apli-
cacion directa en sentencias emitidas en los primeros afos de vigencia (2010 y 2011) por
las cortes de apelaciones de Puerto Montt, Valdivia, Temuco, Concepcién y Valparaiso. Se
extrae como linea rectora el reconocimiento a rango constitucional y aplicacion directa
del Convenio 169 de la OIT, el reconocimiento del derecho al territorio y la obligatoriedad
de la consulta en decisiones del Estado que puedan afectar a los pueblos indigenas.

De los siguientes casos se enfocara lo mas emblematico para poder analizar como los
tribunales incorporan progresivamente la semantica de consulta en sus comunicaciones
juridicas y aplican el Convenio 169:

Caso Pepiukelén

Las comunidades huilliches de Pepiukelén interpusieron un recurso de proteccién en con-
tra de la autorizacion a la empresa de alimentos para salmones “BIOMAR" por la cons-
truccién de una piscina para retener aguas de lluvia en tierras indigenas, sin que se haya
aplicado la consulta previa.

En julio de 2010, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt emitié una sentencia en la que
se reconocen los siguientes derechos a la comunidad indigena Huilliche de Pepiukelén:



1. Sereconoce la existencia de tierra indigena segun articulos 13 parrafo 2 del Con-
venio 169.

2. El Convenio 169 tiene jerarquia de ley en la Republica.

Ya sea Declaracion de Impacto Ambiental o Estudio de Impacto Ambiental, los
pueblos indigenas deben ser consultados.

4. El derecho a la consulta del Convenio 169 es distinto al derecho de participacién
reflejado en la Ley 19.300 (Ley de Participacion Ciudadana).

Caso Palguin

Las comunidades mapuches de Palguin, interpusieron un recurso de proteccién en contra
de la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) otorgada a la Empresa Terratur Ltda.,
porque esta empresa habia ejecutado un proyecto de piscicultura en territorio mapuche,
con el fin de introducir 80 toneladas de salmonoides al afo, aguas arriba, sin que se haya
efectuado la consulta.

La corte de apelaciones de Temuco en enero de 2010, emitié una sentencia a favor de la
comunidad, senalando lo siguiente:

1. Los articulos 6 y 7 del Convenio 169 son normas autoejecutables y fuente de
derecho interno.

2. EID.S. 124 reglamenta el articulo 34 Ley 19.253; no reglamenta los articulos 6 y
7 del Convenio.

La RCA es una “medida administrativa”.
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4. La RCA es “susceptible de afectarles directamente”.

5. ElConvenio 169 “perfeccionay llena de contenido” el articulo 34 de la Ley 19.253.
6

La consulta no es igual a “actos de socializacion”.

A modo de conclusién se puede decir que las sentencias emitidas por tribunales chilenos
analizadas, permiten observar la inclusién del derecho a la consulta en sus sentencias y
por ende en su sistema juridico. Con este hecho se comprueba cdmo el Convenio 169 esta
siendo integrado y aplicado por tribunales chilenos, pese a ser una normativa que no ha
sido emitida por el Poder Legislativo chileno, sino por una entidad internacional y que con
su ratificacion se hace vinculante para el Estado.

La desnacionalizacién del derecho y el pluralismo juridico se evidencian con lo sefalado
en los parrafos anteriores por lo siguiente: “El Convenio 169 de la OIT es una norma inter-
nacional que es vinculante para el Estado de Chile; esta siendo utilizada por el sistema
juridico (tribunales) como norma vinculante”.




C. ANALISIS DE SENTENCIAS EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL: EL
“DERECHO PROPIO” EN EL SISTEMA JURIDICO PENAL CHILENO, LOS
ACUERDOS REPARATORIOS

Se ha afirmado que la entrada en vigencia del Convenio 169 reivindica derechos colectivos
de los pueblos indigenas e introduce nuevos derechos emanados de una normativa exter-
na en el sistema juridico nacional. También se ha revisado el caso de la consulta en el de-
recho civil y en el caso del derecho penal. En lo que sigue, se examinara en el derecho pe-
nal la introduccién del derecho a administrar la propia justicia o el “derecho propio” y para
ello se analizaran las sentencias emitidas por los tribunales de la regién de la Araucania.

Como se mencioné anteriormente, el Tribunal Constitucional sehalé que el derecho a la
consulta previa es una norma autoejecutable. En el caso del “derecho propio” el mismo
Tribunal sehala que el articulo 9 es una norma que requiere de regulacién progresiva para
su aplicacién y que le corresponde al poder judicial resolver:

“[..] Confrontado el texto del articulo 9, nimero 1, con el contenido de los articulos 73y 19,
N° 3, de la Constitucion, debe necesariamente concluirse que lo que el Convenio dispone
es absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional. [...] Por lo tanto,
dicha disposicion excluye el empleo de cualquier otro medio de solucién de conflictos que
pudieran usar los pueblos interesados para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros, como lo es el que propone el articulo 9 del Convenio 169 que, por ende, es in-
oponible e incompatible con nuestro sistema procesal penal contemplado para la sancién
de los ilicitos que tipifica” (Constitucionalidad del Convenio 169 2000).

Como visto en la primera parte, la Ley 19 253 en su Articulo 54 se refiere a “costumbre indi-
gena”y su validez ante el sistema de justicia, es decir que la costumbre es valida siempre
y cuando sea un medio probatorio. Este articulo sefala, que la costumbre hecha valer en
juicio ante indigenas de la misma etnia, constituird prueba de eximente o atenuante de
culpa siempre que no sea incompatible con la Constitucion.

La resistencia de los pueblos indigenas en los Estados latinoamericanos ha implicado
siempre la conservacion de una cultura, un sistema de organizacidn politica y un sistema
de organizacioén juridica para el ejercicio de sus derechos colectivos en sus territorios
ancestrales. El Convenio 169 reconoce y obliga a los Estados a respetar y garantizar el
ejercicio de derechos.

En Chile la reivindicacién del ejercicio del “derecho propio” como un derecho colectivo,
no habia estado presente dentro de las demandas indigenas. Sin embargo, después de la
entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT ha estado siendo invocado en tribunales
penales para casos en que se juzga imputados indigenas. Segun Curtis (2009), cuatro son



los temas referidos a pueblos indigenas de los que los tribunales latinoamericanos se han
encargado con mayor énfasis: 1) el caso de la reivindicacion de tierras y territorios, 2) el
derecho a la consulta previa (que se analizé como parte de este estudio), 3) las obliga-
ciones de los Estados para con las necesidades de los pueblos indigenas y 4) el derecho
penal y su aplicacion (Curtis 2009, 72).

Sobre el derecho penal y el ejercicio del “derecho propio”, en un estudio hecho en el 2009
sobre jurisprudencia indigena en Chile (Castro y Vergara 2009), se analizaron los temas
gue mas se abordan por tribunales penales chilenos. En esta materia se resalta primero
los casos referidos a la valoracién penal de la costumbre indigena, la que generalmen-
te se prueba mediante peritajes antropoldgicos. Segundo, se hace énfasis en el error de
prohibiciéon y el ejercicio legitimo de un derecho. Tercero, se analizan los casos de la Ley
Antiterrorista. En los dos primeros se hace el andlisis jurisprudencial desde la entrada en
vigencia de la Ley Indigena (el Convenio 169 aulin no estaba en vigencia). Las conclusiones
a las que se llega en materia penal son las siguientes (Castro y Vergara 2009, 75):

a. En general los tribunales suelen ser mas perceptivos al elemento cultural cuando
se trata de delitos que no ponen en peligro bienes juridicos de mayor relevancia
como la vida o la integridad fisica (por ejemplo usurpaciones, desacatos, etc.).

b. Cuando se trata de delitos que afectan la vida, la integridad o la identidad sexual,
no se valora el elemento cultural por las restricciones que establece el art. 54 de la
Ley indigena.

c. Al momento de emitir sentencia, no se toman en consideracién los contextos so-
ciales y culturales de los imputados indigenas.

d. Los tribunales orales penales del norte parecen tener mayor conciencia del ele-
mento cultural que los del sur.

Este estudio es relevante, ya que constata que el tema referido al ejercicio del “derecho
propio” no se invocaba en tribunales antes de la entrada en vigencia del Convenio 169 de
la OIT.

El andlisis previo se ha centrado en las primeras sentencias penales emitidas en Chile
después de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT y Unicamente en las referidas a
imputados Mapuche, porque en ellos se evidencia la demanda y la reivindicacién de la de-
fensa de imputados indigenas del ejercicio del “derecho propio” y ademas la aplicacién del
articulo 9 del Convenio 169 de la OIT, como expresidn de pluralismo juridico, aunque este
articulo, como se vio anteriormente, no era autoejecutable y entraba en colision directa
con el ordenamiento juridico nacional.

Desde el afio 2011, se implementd, desde la Defensoria Penal Publica (DPP) de Chile, un
programa de defensa penal indigena, en el que se formaron 190 defensores penales publi-




cos en todo el pais en materias de derechos de pueblos indigenas, con el fin de aplicar el
modelo de defensa penal indigena preparado por dicha instituciéon (DPP 2011). Es a partir
de ese momento que en la region de la Araucania se empieza a invocar el derecho propio
de los pueblos indigenas ante Tribunales Orales en lo Penal (TOP).

En estos primeros procesos, se invoca el articulo 9 en el marco de los acuerdos repara-
torios, como una figura en la que tanto imputado como victima, si pertenecen al mismo
pueblo o comunidad indigena, piden solucionar la controversia de acuerdo con sus cos-
tumbres indigenas. Se analizara a continuacién el azmapu u ordenamiento del universo
del pueblo Mapuche.

D. EL AZMAPU

Las relaciones entre el Estado chileno y los pueblos indigenas han estado marcadas por
las politicas de integracion de las comunidades indigenas a la nacién chilena. Esto fue
asi con todos los pueblos o naciones indigenas que habitaban Chile. En el caso de los
pueblos de los canales Australes como los Yaganes y Kaweshkar, la extincion fue casi
completa, con lo que el derecho propio y los idiomas se han perdido casi por completo y
quedan pocos descendientes directos de dichos pueblos (Aguilera 2013).

En el caso del pueblo Mapuche, la penetracion republicana fue tan fuerte que logré reem-
plazar algunas instituciones propias del pueblo Mapuche, como es el caso de su sistema
juridico, dejando inutilizadas casi por completo las formas de “derecho propio”, para optar
por la administracién de justicia estatal.

El pueblo Mapuche tiene una conformacion diferente a la de los otros pueblos indigenas
de América Latina. Bengoa (2007) sefala que a la llegada de los espaiioles, los Mapuches
seguian siendo un pueblo libre que no habitaban un lugar especifico, sino que disponian
de la totalidad de su territorio (desde el rio Maule hasta la Patagonia). Eran un pueblo
guerrero que por la riqueza de su territorio no necesitaba una estructura politica definida
como los otros pueblo indigenas sino que cada clan (lof) tenia una autoridad propia que
tenia el mismo status que cada uno de los loncos de las comunidades mapuches. Cuando
Bengoa se refiere a la organizacion social del pueblo Mapuche, se refiere a que la familia
(lof) era el centro de esta sociedad. En general eran familias extensas y complejas forma-
das por los descendientes masculinos del padre o jefe de familia (Bengoa 2007, 26). Para
la solucién de sus conflictos sefala:

“..] Lo que si existia era un sistema de regulacién de conflictos y diversos sistemas de
alianzas. Para regular conflictos estaban los grandes sabios, viejos, por lo general hoy en
dia denominados ulmén, que hacian las paces entre grupos, impartian justicia, daban con-
sejo. Se les ha llamado toquis en tiempos de paz, pero no tenian mas poder que aquel que



les otorgaban las partes en conflicto, para la solucién de ese conflicto. En la vida cotidiana
eran como cualquier otro Mapuche [...]" (Bengoa 2007).

El mismo autor refiere que no hay un sistema de poder especializado, que ningun toqui,
ulmén o lonco tenia influencia mas alla de su grupo familiar, que si existia un sistema de
regulacion de conflictos (“derecho propio”), un sistema para hacer alianzas y emprender
acciones comunes (Azmapu). Muchas veces comunidades contiguas y que tenian rela-
ciones de parentesco entre si reconocian a un ulmén como consejero o juez para resolver
controversias surgidas al interior de los lof. El Azmapu es la forma como ven la vida las
poblaciones Mapuche, que recién con la entrada en vigencia del Convenio 169 y la armo-
nizacion entre regimenes juridicos, esta cobrando importancia por su aplicacion efectiva
a casos concretos, por lo que la investigacion sobre el tema es escasa.

En mayo del 2002, se inicié una investigacién sobre la pertinencia y la aplicabilidad de
sistemas de “derecho propio” Mapuche. Se hicieron entrevistas y trabajo de investigacion
con representantes del pueblo Mapuche. Ellos reivindicaron que aun mantenian institu-
ciones que administraban justicia, instituciones que estaban siendo investigadas por la
Universidad de la Frontera en el marco del proyecto “Mapu Territorialidad”.

Una de las instituciones juridicas referidas fue la de Azmapu, sefialando que ella, no esta
relegada, que es una practica comun en el pueblo mapuche y que no sélo se dedica al
conocimiento de delitos menores y conductas “reprochables”, sino que también esta pre-
sente en la vida cotidiana del pueblo, en los conceptos y practicas ceremoniales que se
desarrollan en la comunidad y que su propdsito es mantener la comunicacion y restable-
cer equilibrios en la vida. Esto es retomado también por la Comision de Verdad Histérica
y Nuevo Trato (2003).

Las autoridades Mapuche que intervinieron, indicaron sobre el caso especifico de “dere-
cho propio” la aplicacién del Azmapu, que se lleva a cabo a nivel de lof, y donde se resuel-
ven los conflictos al interior de la comunidad pero sin pasar a otras instancias “extra co-
munales” a no ser que sea un caso muy grave y que en esos casos muchas veces también
se pasa a la justicia wingka (no-mapuche).

Otra investigacion de importancia sobre el “derecho propio” del pueblo Mapuche, es el
Tomo Il de la Comisién de Verdad y Nuevo Trato (2003), que hace una investigacion ex-
haustiva sobre el temay su pertinencia con el pluralismo juridico en el Derecho chileno.

En 2014 Myrna Villegas elaboré un estudio con datos cualitativos sobre la vigencia del
Azmapu, que senala la vigencia de este sistema propio de los pueblos indigenas como
sistema sancionatorio indigena que subsiste embrionariamente en comunidades que han
experimentado criminalizacion por parte del Estado, manifestando asi la desconfianza



que hay a la justicia estatal. Sefiala que no hay un “Derecho Penal Mapuche” y que en su
aplicacion no se diferencian lo civil y lo penal (Villegas 2014), Sefialando en sus conclusio-
nes que se debe profundizar en la interrelacion entre la justicia penal y el azmapu.

El derecho propio del pueblo Mapuche debe ser investigado y reivindicado por los propios
pueblos indigenas. En general, del derecho propio de los pueblos indigenas no forman
parte elementos estaticos o abstracciones, sino que esta directamente en relacion con el
derecho de los Estados. La presenciay la institucionalidad del Estado chileno han genera-
do que se vayan perdiendo las practicas de derecho propio.

E. LOS CASOS: TRIBUNALES PENALES ANTE EL “DERECHO PROPIO" Y EL
CONVENIO 169 DE LA OIT

El conflicto surge entre dos integrantes de una comunidad Mapuche, cuando uno de ellos
es acusado de haber ingresado a la casa del otro para intentar robar sin que se haya pro-
ducido el hecho (Causa RIT 206-2011). Este conflicto llega al Juzgado de Garantiay como
es un caso que se da entre dos indigenas Mapuches, que provienen de la misma comuni-
dad y que se conocen desde hace muchos anos, se asume la defensa del caso como un
caso indigena. Al tratarse de un proceso penal abreviado, la audiencia es oral y se destaca
los aspectos relevantes de la defensa que introducen el “derecho propio” y visibilizan la
aplicacion directa del Convenio 169 de la OIT:

a) Alegatos de la Defensa:

“[..] hice presente que son personas mapuches, voy a solicitar al tribunal tenga en consi-
deraciéon el Convenio 169 de la OIT, ley vigente y ratificada en Chile, posterior al Cédigo Pro-
cesal Penal, superior también porque es un tratado internacional de derechos humanos,
el que [senala] en el articulo 9 nimero 1y 2, esta defensa entiende que da la posibilidad
de extender el ambito 241 inciso 1 [..]. [...] el mismo articulo 9 nimero 1[..] dice que en la
medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse el “derecho propio”, en este
caso dos personas mapuches que viven en la Isla Lican [...] entonces en virtud del articulo
241 en relacion al articulo 9 del Convenio 169, solicito al tribunal su seforia aceptar el
acuerdo reparatorio planteado”.

b) Alegatos de la Fiscalia:

“[..] es improcedente un acuerdo reparatorio, ahora bien la defensa ha alegado la existen-
cia del Convenio 169, pero este establece dos requisitos también para poder considerarlo,
el primer lugar que se pruebe la costumbre, en este caso no hay costumbre que se haya
esgrimido y que aparezca acreditada o que al menos sea de conocimiento del tribunal y
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de los intervinientes de manera clara y fehaciente.” “[...] el segundo requisito, que también



establece el Convenio 169, es que esta costumbre no atente contra el sistema juridico
nacional y en tal sentido el sistema juridico nacional establece claramente cuales son los
bienes juridicos respecto de los cuales se puede aplicar un acuerdo reparatorio y por lo
tanto entender lo contrario significa o iria en contraposicion a lo establecido en el sistema
juridico mencionado en el articulo 241"

c) Resolucion del juez/a:

“Atendiendo a los propios argumentos de la defensa, se aprueba el acuerdo reparatorio en
los términos propuestos”.

La entrada en vigencia del Convenio 169 y su aplicacién directa como norma de derecho
interno, es aceptada en un proceso penal y utilizada en las argumentaciones de todos los
operadores de justica. La defensa lo sefiala como fundamento para el ejercicio del dere-
cho propio, mientras que la fiscalia no se opone a la utilizacién del Convenio 169 como
norma de aplicacidn directa, sino que senala que en caso de lesiones no procede un acuer-
do reparatorio y que en todo caso, la costumbre indigena no esta probada.

Como se ha visto, después de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, en el caso de los
tribunales en la regidn de la Araucania, la forma de argumentacién esta avanzando pro-
gresivamente con respecto a los aspectos culturales y la invocacion de los articulos del
Convenio 169.

Después de este caso, se han venido generando otros casos en tribunales penales que
han ido reivindicando el ejercicio del derecho propio de los pueblos indigenas en los pro-
cesos penales e invocando el Convenio 169 de la OIT como norma de aplicacién directa.

Se finaliza el analisis de las fortalezas de las sentencias concluyendo que tanto en el am-
bito civil como en el penal, la aplicacion directa del Convenio 169 de la OIT, como norma
que pertenece al régimen juridico internacional, evidencia la desnacionalizacién del dere-
cho. Con esta aplicacion directa se puede sostener que en el sistema juridico chileno se
esta generando un tipo propio de pluralismo juridico con la coexistencia de al menos dos
regimenes juridicos (internacional y nacional) en las sentencias analizadas.

IV, PROPUESTAS DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE PLURALISMO JURIDICO

Uno de los principios rectores de la ratificacién del Convenio 169 de la OIT es la ade-
cuacion de la normativa interna a los derechos que este cuerpo normativo aporta. En el
caso de Chile, se han venido trabajando en propuestas normativas desde el ano 2013.
En ese ano se trabajoé en la propuesta de normativa que regula el derecho a la consulta
previa. Después de un trabajo con algunos conflictos entre el Gobierno y organizaciones
de pueblos indigenas, se emitié a fines del 2013 el Decreto 66, que define la forma en que




se llevara a cabo la consulta previa en materias que puedan afectar directamente a los
pueblos indigenas. Este reglamento ha venido siendo aplicado desde principios del 2014
por organismos del Estado.

Durante el 2014, se planted la iniciativa de generar una nueva institucionalidad indigena y
se empezé el proceso de consulta para la creacion del Ministerio de Pueblos indigenas y
el Consejo de Pueblos indigenas. Se llevaron a cabo procesos de consulta con varias orga-
nizaciones y comunidades indigenas a lo largo de todo Chile®2. El Gobierno presenté una
propuesta de normativa, la que fue trabajada y modificada por los representantes de los
pueblos indigenas. En ella deberian ser incluidas las demandas y reivindicaciones que los
pueblos indigenas consideran deben ser parte de la nueva institucionalidad, asi como los
derechos que quieren que sean reconocidos y garantizados por el Estado. En las reunio-
nes de deliberacion interna de los pueblos indigenas, se propuso la creacién de diversas
divisiones sobre los derechos del Convenio 169, idiomas indigenas, salud intercultural,
defensa indigena, asesoria técnica, division de territorio indigena y recursos naturales y
una de consulta previa. Sin embargo, el tema de la reivindicacion y ejercicio del derecho
propio no surgio6 en las reuniones de deliberacién interna, es decir, que el ejercicio del “de-
recho propio” no es visto como una necesidad o como el reconocimiento de un derecho
colectivo. Lo que surgi6 de los debates fue la necesidad de una defensa indigena ante
tribunales, una defensa que tenga pertinencia cultural y que se hable en idioma indigena,
que se capacite a los operadores de justicia y ministros de la corte®.

Sobre politicas publicas referidas al reconocimiento del ejercicio del derecho propio indi-
gena o la necesidad de una jurisdiccién especial indigena en Chile no ha habido iniciativas
legislativas o administrativas.

Sin embargo la sola existencia de un pueblo indigena que reconoce sus autoridades tra-
dicionales, cultura y organizacion propias debe incluir el reconocimiento de un sistema
propio de resolucion de conflictos, situaciones que deben ser investigadas en los diversos
pueblos indigenas de Chile.

32 Procesos de consulta indigena para el Ministerio de Asuntos Indigenas y Consejo de Pueblos puede revisarse
el proceso en www.consultaindigena.cl

33 Enel proceso llevado a cabo por el Estado Chileno, mi participacion fue como asesora de tres pueblos indigenas,
Pueblos Yagan y Mapuche Huilliche de Magallanes y Aymara en Arica. Se elaboraron documentos y propuestas
que no han sido publicados por el Ministerio de Desarrollo Social, quien fue el encargado de llevar a cabo el
proceso.



V. CONCLUSIONES

Cuando se inici6 la presente sistematizacion, se hicieron las siguientes preguntas:
+ ¢La entrada de vigencia del Convenio 169 de la OIT, como expresién del régimen
juridico internacional, ocasiona pluralismo juridico en Chile?
+  ¢Qué tipo de pluralismo juridico se podria generar en Chile desde ese momento?
+ ¢Como se evidencia este pluralismo?

Para concluir, se puede senalar que en el caso de Chile, después de la entrada en vigencia
del Convenio 169 de la OIT, se generé una forma de pluralismo juridico que ha sido anali-
zada desde lo que se ha llamado el pluralismo juridico de la desnacionalizacién del dere-
cho, al hacerse evidente la aplicacion directa de las normas del Convenio 169 de la OIT en
sentencias emitidas por tribunales chilenos, las que utilizan articulos del Convenio 169 de
la OIT como norma directa pese a no tener un origen estatal.

Los pueblos indigenas en el caso de Chile, tienen un reconocimiento legal, emanado de la
Ley N° 19253, Ley Indigena, que reconoce nueve etnias presentes en Chile.

No hay un reconocimiento constitucional de pluralismo cultural étnico o juridico, lo que di-
ferencia a Chile del resto de paises de América Latina analizados (Peru, Ecuador, Bolivia y
Colombia), quienes han tenido cambios constitucionales y todos reconocen el pluralismo
juridico a nivel constitucional. Por ello se ha llamado a esta forma de pluralismo “pluralis-
mo juridico constitucional”.

Desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, se han venido emitiendo senten-
cias civiles y penales que han incorporado como normativa de aplicacién directa articulos
del Convenio 169, que han reconocido a los pueblos indigenas el ejercicio de derechos
colectivos que no estaban regulados en ningun otro cuerpo legal. Estos son el derecho a
la consulta previa, el derecho al territorio ancestral, al desarrollo de la cultura y, en forma
incipiente, el derecho propio por medio de acuerdos reparatorios.

No hay politicas publicas en Chile que fomenten el reconocimiento o ejercicio del derecho
propio de los pueblos indigenas y tampoco es una reivindicacién que surja desde las or-
ganizaciones indigenas o desde los propios pueblos para el ejercicio de una jurisdiccién
especial indigena.

En el caso de Chile, el pluralismo juridico sostenemos que emana de la aplicacién directa
del Convenio 169 de la OIT como una norma que no ha sido emitida por ninglin organismo
estatal y que forma parte del sistema juridico internacional. Cuando se aplican las normas
del Convenio 169 por parte de tribunales, se evidencia la coexistencia de dos regimenes




juridicos: el nacional y el internacional en una misma sentencia. Esta situacion demuestra
una forma propia de pluralismo juridico al integrar las normas de dos regimenes juridicos
diferentes, tal como sucede con otros regimenes juridicos propios de la globalizacién del
derecho como son, la lex mercatoria, lex sportiva o las normas de derechos humanos.

Esperamos que desde el Estado y las instituciones operadoras del sistema de justicia,
se fomente el debate sobre el uso del Derecho Propio de los pueblos originarios de Chile,
para que en la discusion del nuevo proceso constituyente que se iniciara en septiembre de
2015%* seincluya el debate sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas y entre
ellos se incluya el derecho propio.

34 El proceso constituyente fue sefialado por la Presidenta Bachelet en abril de 2015, como parte de las reformas
que se van a implementar en su gobierno.
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EL PLURALISMO JURIDICO
EN GUATEMALA

Dr. Santos Sajbochol Gomez
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los avances del pluralismo juridico, las autoridades indigenas, sus
practicas en la resolucién de conflictos asi como el reconocimiento
del sistema juridico oficial son los temas que se abordaran.

I a situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala,

I. SITUACION JURIDICA DE LOS PUBLOS INDIGENAS EN
GUATEMALA

La situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala se
puede analizar partiendo desde ciertos enfoques, en las siguientes lineas
se analizara desde las ciencias juridicas y los avances del pluralismo ju-
ridico, desde dos premisas iniciales; la Autoridad Indigena y el Derecho




Indigena como instrumentos de cohesién social y herramientas para la solucion de los
distintos conflictos que se generan en la sociedad para mantener la armonia social y la
convivencia en paz.

En el contexto del marco juridico que posibilita su viabilidad se hara referencia a los ins-
trumentos juridicos mas trascendentes, asi la Constitucion Politica de la Republica (en
parte dogmatica) regula en su articulo 66 que “el Estado reconoce, respeta y promueve las
formas de vida, costumbres, tradiciones y formas de organizacion social de los pueblos
indigenas”; el respeto, la promocion de las costumbres y formas de organizacién social a
la que se refiere este articulo constitucional abre la posibilidad del reconocimiento de las
formas propias e histéricas de organizacion social y que hoy se conocen como alcaldias
indigenas, estas instituciones son politica y juridicamente representativas de los pueblos
indigenas y las comunidades en casos concretos.

Asimismo el Articulo 58 indica: “se reconoce el derecho de las personas y de las comu-
nidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres”
en coherencia con el articulo anterior sobre el reconocimiento de la organizacion social,
expresada a a través de las autoridades indigenas, y el presente articulo (sobre el recono-
cimiento de la identidad cultural de acuerdo a sus valores y sus costumbres) le dan vida a
tres topicos fundantes que analizaremos: la identidad cultural, las autoridades indigenas
y el derecho indigena.

Se ha hecho referencia al marco constitucional, sin embargo el marco juridico ordinario
también contiene articulos especificos sobre el tema, sefialados en el Cédigo Municipal,
que en su Articulo 18 reconoce a las autoridades indigenas como una forma de organiza-
cion social, ain que en el epigrafe se refiera a la organizacién de vecinos, en el contenido
del articulo intrinsecamente hace referencia a las propias formas histéricas de organiza-
cion al indicar que “Los vecinos podran organizarse en asociaciones comunitarias, inclu-
yendo las formas propias y tradicionales surgidas en el seno de las diferentes comunida-
des, en la forma que las leyes de la materia y este c6digo”; de una forma mas directa y
especifica el articulo 20 del mismo cuerpo legal establece que “Las comunidades de los
pueblos indigenas son formas de cohesién social y natural y como tales tienen derecho
al reconocimiento de su personalidad correspondiente, con respeto de su organizacién
y administracion interna que se rige de conformidad con sus normas, valores y procedi-
mientos propios, con sus respectivas autoridades tradicionales reconocidas y respetadas
por el Estado, de acuerdo a disposiciones constitucionales y legales”.

De la misma manera el Articulo 21 del instrumento legal referido indica: “relaciones de las
comunidades de los pueblos indigenas entre si, se respetan y reconocen las formas pro-
pias de relaciéon u organizacion de las comunidades de los pueblos indigenas entre si, de



acuerdo a criterios y normas tradicionales o a la dinamica que las mismas comunidades
generen”.

El Articulo 55 del Cédigo Municipal regula lo referente a las Alcaldias Indigenas asi: “el go-
bierno del municipio debe reconocer, respetar y promover las alcaldias indigenas, cuando
éstas existan, incluyendo sus propias formas de funcionamiento administrativo”; aparte,
el Articulo 56. Alcaldias comunitarias o alcaldias auxiliares sefala: “El concejo Municipal,
de acuerdo a los usos, normas y tradiciones de las comunidades, reconocera a las alcal-
dias comunitarias o alcaldias auxiliares, como entidades representativas de las comuni-
dades, en especial para la toma de decisiones y como vinculo de relacién con el gobierno
municipal”.

El bloque normativo que se cité tiene coherencia con el Acuerdo sobre Identidad y Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, toda vez que este acuerdo es producto de las discusiones
sostenidas entre representantes del gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria
para alcanzar la paz firme y duradera que le da fin a 36 anos de conflicto armado, reconoce
“que la normatividad tradicional de los pueblos indigenas ha sido y sigue siendo un ele-
mento esencial para la regulacién social de la vida de las comunidades y por consiguiente,
para el mantenimiento de su cohesion. El Estado reconoce que tanto el desconocimiento
por parte de la legislacion nacional de las normas indigenas que regulan la vida comunita-
ria indigena como la falta de acceso de los pueblos indigenas al sistema juridico escrito,
han dado lugar a la denegacién de derechos, discriminacién y marginacién”, como conse-
cuencia de la premisa se han promulgado distintas normas juridicas que van encaminadas
al reconocimiento y respeto de las propias formas de organizacidén social, el respeto de
los derechos especificos y la garantia de cumplimiento de los mismos, finalmente se cita
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del trabajo (OIT) como el instrumento
que constituye el marco juridico de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

Estos articulos constituyen el parametro general de proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas desde varias dimensiones, pero para efectos de este trabajo se aborda-
rd unicamente desde dos;

1. los derechos especificos,

2. las autoridades indigenas y su funcion en la aplicacién del derecho indigena.

1.1. Algunos derechos especificos de los pueblos indigenas

En principio la ley es abstracta y general para todos los habitantes en un Estado, esta
premisa constituye el principio general; por ello no existiria una razén para distinguir de-
rechos generales a derechos especificos a grupos minoritarios o especiales; sin embargo,
este principio solo constituye una utopia que no se ajusta a la realidad guatemalteca




tomando en cuenta las grandes diferencias reales y formales en el ejercicio de los dere-
chos. En este sentido, la tendencia de los Derechos Humanos universales de la actualidad
aboga por la discriminacidén positiva, como un principio que tiene por finalidad equiparar
en cierta manera el ejercicio de los derechos.

En el caso de los derechos de los pueblos indigenas, no necesariamente es por lo mi-
noritario o grupo especial, simplemente por las desventajas que se encuentran en todo
sentido: pobreza, analfabetismo, discriminacion formal y real, por ello es necesario dotar
algunos derechos especificos para alcanzar el desequilibrio social y el respeto de los de-
rechos inherentes a la cultura que cada pueblo tiene, por ello “El derecho a sus derechos, el
respeto a sus derechos y la aplicacion de su propio derecho, constituye el punto de partida en
el reconocimiento de su personalidad juridica™ los derechos son generales para los seres
humanos, como principio general por el simple hecho de existir como seres humanos; sin
embargo, para los pueblos indigenas el derecho positivo les ha otorgado algunos dere-
chos especificos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las formas de Dis-
criminacion Racial, la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, Convenio
169 de la OIT, el Cédigo Procesal Penal y Cédigo Penal. “Otro elemento central del modelo
multicultural en la region es el reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos politicos
y el reconocimiento legal de sus derechos colectivos. En vez de las viejas politicas basadas en
ideas asistencialistas para integrar los indigenas a la nacion y otorgarles beneficios colectivos
(como las tierras en programas de reforma agraria), el nuevo paradigma esta basado en sus de-
rechos. Queda claro que los derechos universales, como los derechos humanos individuales, se
pueden combinar con derechos especificos o especiales de sectores o grupos particulares™e A
continuacion se desglosa un catalogo de algunos de esos derechos sin que ello constitu-
ya un nimero cerrado no superable por otros derechos que surjan o que no se haya citado.

35 Jose Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes. Ob. Cit. Pag. 174
36 Rachel Sieder. Boletin Especial 30 aniversario del Colegio de Etnélogos y Antropdlogos Sociales. EI Nuevo
Multiculturalismo en América Latina: ¢Regulacion o Emancipacion? Pag. 33



DERECHOS GENERALES APLICABLES A
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

TODO SER HUMANO

Igualdad en derechos y obligaciones
Educacion

Trabajo

Salud

Seguridad

Asistencia Social

Derecho al desarrollo Econémico
sostenible

Propiedad, uso y posesion de la tierra
Derecho al medio ambiente

Libertad de profesar su propia religién
Derechos politicos

Derecho a la participacion politica
Derecho a la participacion en cargos de
direccién y toma de decisiones a todo
nivel

Igualdad en la capacidad juridica y en
su ejercicio

Libre acceso al trabajo, y a la formacion
de sindicatos, y a todos los derechos
que establece la ley laboral

A ser sujeto politico, es decir, a ejercer
su ciudadania plena

Derecho a la salud

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

17.

18.

19.

DERECHOS ESPECIFICOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Espiritualidad

Lugares sagrados

Derecho a la aplicaciéon del Derecho
indigena
Acceso a la Justicia Estatal, en el caso
de ser necesario
Justicia Multilingiie

Irrenunciabilidad del derecho de contar
con intérprete, en un proceso judicial
Derecho a que se respete la propia
cultura

Peritajes culturales, como prueba en el
proceso

El derecho al uso del traje indigena
Idioma indigena

Propiedad intelectual colectiva

No discriminacion
Consulta

Libre determinacién

Derecho a la identidad cultural
Derecho a no ser asimilada por una
cultura ajena

Derecho a modificar costumbres y
tradiciones que afectan su dignidad
Derecho a recuperar costumbres y
tradiciones que fortalecen su identidad
Derecho a un trato digno, humano y
respetuoso

Este cuadro constituye un resumen de los derechos que se extraen de una serie de leyes

como:

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

El Cédigo Municipal,
El Convenio 169 de la OIT,



+ La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas,

« La Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

+ La Convencioén Internacional de los Derechos Humanos.

1.2. Autoridades indigenas y el ejercicio del propio derecho

Las comunidades cuentan con sus propias formas de organizacion politica y juridica,
aquellas organizaciones ancestrales que histéricamente han mantenido de forma milena-
ria, esa forma organizativa tradicional que han mantenido los propios pueblos indigenas,
un sistema juridico expresado a través de sus decisiones en la resolucién de sus contro-
versias.

El término de autoridad recae en la actualidad en las llamadas alcaldias, indigenas, alcal-
dias auxiliares, principales, kamalbe’s, quienes cumplen esa funcién de armonizar la vida
de la comunidad, mantener la paz y la convivencia y pacifica de la sociedad, sobre la base
de los principios, cosmovision y filosofia de vida de un pueblo cohesionado.

Para ocupar algun cargo en las alcaldias indigenas o ser considerado como tal, se to-
man en cuenta elementos muy profundos previos al momento de ser electo en la asam-
blea comunitaria, las personas que ocuparan esos cargos o roles deben gozar los mas
altos grados de confianza, legitimidad y liderazgo, deben ser el paradigma de la sabiduria,
moralidad y ética en el actuar de su vida diaria, ejemplo de una conducta intachable para
traducirse en la confianza de la direccién y resolucién de los conflictos que se generan
dentro de la sociedad; dentro de los elementos caracteristicos se encuentran el recono-
cimiento de los servicios prestados en el pueblo y el consenso que puede darse para su
eleccidn, ya que la comunidad es quien le deposita la confianza para el buen desarrollo de
su labor, y por lo tanto sus resoluciones son acatadas por la legitimidad que representan.

Il. EL PLURALISMO JURIDICO EN GUATEMALA

En el ambito de la practica de la justicia indigena es el Acuerdo de Identidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas, el marco que da vida a su reconocimiento.

Comunidades y Autoridades Indigenas Locales. Teniendo en cuenta el compromiso con-
stitucional del Estado de reconocer, respetar y promover estas formas de organizacién
propias de las comunidades indigenas, se reconoce el papel que corresponde a las au-
toridades de las comunidades, constituidas de acuerdo a sus normas consuetudinarias,
en el manejo de sus asuntos, especificamente en cuanto al Derecho consuetudinario y la
literal “a” que indica: “La normatividad tradicional de los pueblos indigenas ha sido y sigue
siendo un elemento esencial para la regulacién social de la vida de las comunidades y, por



consiguiente, para el mantenimiento de su cohesion”; la literal “b” establece: “Proponer,
con la participacion de representantes de las organizaciones indigenas, disposiciones le-
gales para incluir el peritaje cultural y desarrollar mecanismos que otorguen atribuciones
a las autoridades comunitarias para que sefnalen las costumbres que constituyen su nor-
matividad interna”; por ultimo la literal “c” expresa: “Impulsar, en coordinacién con las uni-
versidades de Guatemala, las asociaciones profesionales y las organizaciones indigenas,
un programa permanente para jueces y agentes del Ministerio Publico sobre la cultura'y
rasgos de identidad de los pueblos indigenas, en especial en el conocimiento de sus nor-
mas y mecanismo que regulan su vida comunitaria”, en este marco juridico, se desprende
que el derecho indigena es un sistema juridico constituido por un conjunto de normas
escritas y no escritas, axioldgicas y filoséficas, trasladadas de forma oral a las distintas
generaciones.

Las autoridades y procedimientos, que histéricamente han vivido en organizaciéon y en
colectividad, aun que la colonizacién y otros acontecimientos histéricos modificaron sin
éxito las formas de vida de los pueblos indigenas.

No obstante de lo anterior, en la actualidad, aun persiste la existencia y practica de mu-
chas de esas formas organizativas propias de los pueblos indigenas, un ejemplo claro son
las autoridades de Solola, San Juan Comalapa, Quiche, Coban Alta Verapaz, Totonicapany
San Marcos que constantemente resuelven sus propios conflictos comunitarios a través
de las denominadas alcaldias indigenas o autoridades indigenas; en la practica cotidiana
existe este modelo de organizacién que ha funcionado a nivel de comunidades y tienen
un reconocimiento tal por las mismas comunidades, de ahi deriva la importancia del rol
gue desempenan en la sociedad, comprometiendo también a su vez a las comunidades,
porque son las que eligen a sus autoridades. Es decir que, a pesar de imposiciones mono
culturales dirigidas a la desaparicidon de estas practicas que sin duda han tenido reper-
cusiones nefastas para los pueblos indigenas (al grado de la desaparicion de muchas
formas de imparticion de justicia), hoy mas que nunca muchas comunidades en resisten-
cia practican todo este cimulo de conocimiento encaminados a la revitalizacion de sus
derechos, como sujetos de derechos tanto en lo individual como en lo colectivo.

El derecho indigena constituye un verdadero sistema juridico, cientifico y verificable al
estar conformado por procedimientos, metodologias, normatividad e instituciones pro-
pios de los pueblos indigenas; en ese marco de ideas el derecho indigena es un sistema
juridico propio de los pueblos indigenas aplicado en la vida comunitaria como una forma
de imparticion de justicia de la sociedad en su conjunto, tiene como fin teleolégico la ar-
moniay la paz social.




El sistema juridico oficial no dimensiona su importancia puesto que lo limita a una for-
ma alternativa de resolucion de conflictos, cuando va mas alla de una simple resolucién,
puesto que para llegar a ello se debe pasar por todo un proceso de estudio y analisis del
caso para luego emitir una resolucioén final.

En la actualidad se esta abriendo un campo para el conocimiento, estudio y analisis del
derecho indigena, mostrando interés por parte de algunos sectores; asimismo en la insti-
tucionalidad de justicia estatal los derechos indigenas empiezan a ser reconocidos lle-
gando en algunos casos a adoptar medidas administrativas consideradas muchas veces
sin peso pero de mucho significado.

Guatemala esta viviendo una época de cambios en la cultura juridica y politica generados
por la participacion y ejercicio de las autoridades indigenas; se ha profundizado la apli-
cacion del derecho indigena, proceso que sistematicamente ha sido una parte integral
del sistema juridico y politico, con autonomia en su funcionamiento, basado en la Consti-
tucién Politica de la Republica de Guatemala y el Convenio 169, que al ser avalado por la
Corte de Constitucionalidad en su opinién consultiva, afirma que no contradice la Consti-
tucion Politica de la Republica de Guatemala, al contrario, la complementa en el ambito de
las garantias a los derechos fundamentales; se invoca este Convenio tomando en cuenta
que es el instrumento internacional que le da sustento y soporte al derecho indigena.

Es en el expediente nimero 199-95 de la Corte de Constitucionalidad el 18 de mayo de
1995 se emite la opinidn consultiva, a solicitud del Congreso de la Republica de Guate-
mala en ejercicio de las facultades que le confiere el Articulo 171 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

Opinién de la Corte de Constitucionalidad




OPINION DE LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA

CONSULTA ‘

El Congreso de la Republica comparecio | v Esta Corte considera que el Convenio 169

ante la Corte de Constitucionalidad para
solicitar a través de su Presidente, opi-
nion consultiva y para el efecto formuld
la pregunta siguiente: LA CONSTITUCIO-
NALIDAD DEL CONTENIDO DE LAS NOR-
MAS DEL CONVENIO 169 DE LA ORGANI-
ZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO,
SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBA-
LES EN PAISES INDEPENDIENTES.

analizado no contradice lo dispuesto en la
Constitucién y es un instrumento juridico
internacional complementario que viene
a desarrollar las disposiciones programa-
ticas de los articulos 66, 67, 68 y 69 de la
misma, lo que no se opone sino que, por
el contrario, tiende a consolidar el sistema
de valores que proclama el texto constitu-
cional.

v" El contenido de las normas del Convenio
169 de la Organizacion Internacional de
Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les en Paises Independientes, no contradi-
ce la Constitucion Politica de la Republica.

El contenido de este cuadro es el extracto de la opinién consultiva de la Corte de Constitu-
cionalidad, contenido en el Expediente 199-95 de la Corte de Constitucionalidad de fecha
18 de noviembre de 1995, en relacién a la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT.

La opinion de la Corte de Constitucionalidad, es coherente con el espiritu social y personal
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como instrumento politico y
juridico del pais, que en su Articulo 66 reconoce la estructura social y la forma de organi-
zacion policia y juridica indigena.

El derecho indigena es una forma de vida de un pueblo, es la esencia misma de organiza-
cién social y sobre todo la filosofia de vida, entonces no existe ni debe existirincongruencia
en cuanto a su fundamentacién constitucional; cabe mencionar que puede existir alguna
discusidén sobre ciertos aspectos, sin embargo, en cuanto a su asidero constitucional es
determinante y evidente que no esta en contradiccion con la Constitucion.

En cuanto a su ubicacién jerarquica legal, los derechos indigenas forman parte de la in-
tegridad del derecho guatemalteco, de acuerdo con el conocimiento social y comun y
forman parte del sistema juridico en igualdad de condiciones sin sujecién alguna; sin em-
bargo, bajo un razonamiento mas técnico, se encuentran sujetos Unicamente a la Cons-
titucién Politica de la Republica de Guatemala, como parte de la integridad del derecho.



Lo ordinario consiste en el nivel jerarquico de las leyes, en el caso del derecho indigena,
no constituye jerarquia con ningun otro sistema juridico ni con alguna rama del derecho,
ni con el derecho positivo, por ello, la autonomia se ha invocado en ocasiones reiterativas,
tomando en cuenta que ninguna herramienta de solucién de conflictos juridicos puede su-
jetarse a algun otro; sin embargo, si se trata de punto referencial constitucional, no puede
estar al nivel de la Constitucidn, sino mas bien sujeta a ella.

En el ambito internacional el Convenio 169 de la OIT ha constituido un instrumento juridico
de vital importancia para la fundamentacion y proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas; en Guatemala, su aplicacién es alin muy escasa en virtud de que existe resis-
tencia por parte de los operadores de justicia; en cuanto a su aplicaciéon, muchos de los
defensores no hacen valer los contenidos del instrumento juridico en casos concretos, los
fiscales por su parte tampoco fundamentan sus peticiones ante los érganos jurisdiccio-
nales, en consecuencia los juzgadores no encuentran las bases de su aplicacién en los
casos que se les presenta, todo ello pasa por una discusion estéril entre los académicos
y los funcionarios judiciales, sobre si este Convenio pasa a formar parte integral del siste-
ma juridico guatemalteco; discusion que en ocasiones se convierte sin fundamento, en
virtud de que desde el momento de la suscripcién por parte del Estado, se convierte en ley
positiva en el territorio.

Como parte idiosincratica de los politicos guatemaltecos, los Diputados del Congreso de
la Republica, antes de suscribir el referido Convenio internacional por parte del Estado,
fue solicitada la opinién de la Corte de Constitucionalidad, quien por la via de la consulta
ala Corte, con un analisis técnico juridico y sobre todo cientifico, afirmo que en el Conven-
io no contradice la constitucién, no vulnera si no por el contrario fortalece los derechos
contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de manera que los
derechos contenidos en el referido Convenio debe ser considerados como parte integral
de la Constitucion.

Esta consulta es de mucha importancia, en primer ambito, en la discusidon positivista del
derecho, y en segundo ambito en la filosofia de los derechos colectivos, porque el Con-
venio 169 de la OIT regula instituciones novedosas, como la consulta a los pueblos, el
reconocimiento de la cultura, el derecho como sistema juridico, el derecho a las tierras de
los pueblos originarios, entre otros.

En Guatemala, existe un aforismo comun que dice “la Constitucién dice, lo que la Corte de
Constitucionalidad dice que dice”; este aforismo contiene una verdad, indiscutible e irre-
futable, en cuanto a la interpretacién de la Constitucion Politica de la Republica de Gua-
temala, como irrefutable es el reconocimiento de los derechos culturales de los pueblos
indigenas. Pero esta premisa genera muchos problemas, por la integracién de la Corte de



Constitucionalidad en su mayoria o casi siempre esta conformada por personas sin com-
prension de las identidades culturales de los pueblos indigenas, es decir, por personas de
cultura ladina; esto genera un problema al momento de ser o no una persona indigena,
pues conlleva a un asunto de contenido cultural: la respuesta es y puede ser la evidente
negacion de derechos culturales por la incomprension del tema o el rechazo del mismo.

2.1. Coherencia del sistema juridico guatemalteco

El derecho indigena y el derecho constituido no se contradicen entre si en el contexto juri-
dico guatemalteco, de manera que no deberia haber inconveniente alguno en la aplicacién
del derecho indigena. Cuando las normas juridicas remiten a la costumbre o al uso del co-
mercio, se trata de un modo de comportamiento esperado, es decir, de un tipo de frecuen-
cia empirica. Los usos y costumbres son formas de comportamiento que sugieren dentro
del contexto social que generan fuente de derecho. “que son practicadas, en general, por los
miembros de un grupo comunitario determinado y que se refieren inmediata o mediatamente
al tréfico negocial se convierte en normas porque la ley o en el caso particular, un contrato, re-
miten a ellas. En la moral social dominante, a la que, al menos en parte, se hace referencia con
la formula de las buenas costumbres, se trata, en cambio, de reglas que tienen ya un caracter
normativo en la conciencia de aquellos que las cumplen o que juzgan segun ellas. No obstante,
solo se convierten en normas juridicas debido a que el orden juridico remite a ellas y solo en
cuanto concuerdan con los principios y bases de valoracion del orden juridico vigente. Las
costumbres del tréfico, los usos comerciales y la Moral social en cuanto tales, tienen para los
juristas el significado de estandares, es decir de pautas normales de comportamiento social
concreto, aceptadas en la realidad™”

Por ello, el derecho indigena es parte integral del sistema juridico guatemalteco, se puede
mencionar a manera de “ejemplo de la variante filoséfica estaria dado por las teorias iusnat-
uralistas, en donde los conceptos juridicos fundamentales estan representados por aquellos
valores que, como datos previos al Derecho surgidos de la naturaleza de las cosas condicionan
la definicion de Derecho. Esta concepcion del concepto juridico no constituye el elemento pri-
mario de la conformacion juridica, sino que es el resultado de la sintesis de un pensamiento
ordenador en el que influyen, por una parte, los multiples datos previos del orden de la vida, asi
como las condiciones histéricamente dadas de la sociedad y, por otra parte, las exigencias del
deber ser de las ideas, esto es: factores de determinacion esencialmente distintos de los facto-
res légicos™ factores légicos que en esencia se integran en el sistema Unico del derecho.
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2.2 Teoria general del Derecho Indigena en Guatemala

El abordaje del derecho indigena debe ser coherente con la pluralidad o diversidad cultural
del pais, que en la actualidad y de acuerdo a los avances alcanzados ha sido un aspecto
que se ha superado, principalmente en lo que se refiere al reconocimiento de la multicul-
turalidad del pais, reconocido politica y juridicamente por variados instrumentos legales
tanto de caracter nacional como internacional, principalmente entre los que cabe mencio-
nar, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la ratificacion del Convenio 169,
los Acuerdos de Paz y mas recientemente la aprobacion de la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es posible afirmar que el derecho indigena es un sistema juridico porque esta constituido
por la existencia de un sistema de normas, autoridades y procedimientos, que histérica-
mente han vivido en organizacion y en colectividad, sin embargo la colonizacion y otros
acontecimientos histéricos posteriores modificaron esas formas de vida. No obstante en
la actualidad aun persiste la existencia y practica de muchas de esas formas organizati-
vas propias de los pueblos indigenas, un ejemplo claro es la forma de resolver sus propios
conflictos que rigen la vida en comunidad, a través de las denominadas alcaldias indige-
nas, alcaldias auxiliares, autoridades indigenas como explica Carlos Fredy Ochoa “ el termi-
no alcalde..... es un concepto emblematico; igualmente en las sociedades mayas este término
también designa la funcion judicial asi como las mdltiples funciones de regimiento (gobierno
de los asuntos publicos locales)™. Es decir que en la practica cotidiana existe este modelo
de organizacion que ha funcionado a nivel de comunidades y tiene un reconocimiento
tal por las mismas comunidades, de ahi deriva la importancia del rol que desempefnan en
la sociedad, comprometiendo también a su vez a las comunidades porque son quienes
eligen a sus autoridades. Es decir que a pesar de la imposiciéon monoculturales dirigidas
a la desaparicion de estas practicas que sin duda ha tenido repercusiones nefastas para
los pueblos indigenas (al grado de la desaparicion de muchas formas de imparticiéon de
justicia), hoy mas que nunca muchas comunidades en resistencia practican todo este
cumulo de conocimiento encaminado a la revitalizacién, como sujetos de derechos tanto
en lo individual como en lo colectivo.

Mas adelante se desarrollard cada uno de estos elementos que se aplican en la vida y
practica comunitaria, que como se ha dicho en lineas anteriores, constituyen la funda-
mentacién del derecho indigena como sistema juridico. Una vez conocida la forma y apli-
cacion del derecho indigena en las comunidades, cabe desarrollar los postulados que
fundamentan esos sistemas juridicos de acuerdo a la pluralidad de los pueblos y el marco
de transicién de un monismo juridico hacia un pluralismo juridico, que tenga como pre-
supuesto el reconocimiento de la existencia y practica de los derechos de los pueblos
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indigenas de Guatemala. El autor Quin Juan Santiago indica al respecto: “autonomia de los
pueblos indigenas y pluralismo juridico estan estrecha y dialécticamente relacionados; porque
reconocer y aceptar, politica y juridicamente, el derecho fundamental de los pueblos indigenas
a ejercer su propio sistema de aplicacion de justicia, se funda en un derecho mds amplio que
es el de su autonomia, como pueblos indigenas en la jurisdiccion del Estado en que se hallan
asentados; asimismo, el ejercicio de su propio sistema juridico fortalece y reafirma esta au-
tonomia.” Siendo el derecho indigena un sistema juridico propio de los pueblos indigenas
aplicado en la vida comunitaria como una forma de imparticién de justicia, la sociedad en
su conjunto no dimensiona su importancia puesto que el sistema oficial lo limita a una for-
ma alternativa de resolucion de conflictos, cuando va mas alla de una simple resolucién,
puesto que para llegar a ello es necesario todo un proceso de estudio y analisis del caso
para luego emitir una resolucién final.

Otros autores que han estudiado el tema se refieren a que: “Se habla en plural sobre “siste-
mas juridicos”, no soélo porque existen tres pueblos Indigenas en Guatemala, sino ademas
porque los mayas se integran en diversos grupos étnicos o lingliisticos, y si bien es cierto que
cada grupo cuenta con su tradicion propia, también es cierto que éstos tienen elementos y prin-
cipios comunes que los sustentan, a saber: flexibilidad, dinamismo, circulacion, armonia, equi-
librio, dualidad, procesualidad, complementariedad, respeto, consenso, participacion, aporte o
contribucion y escucha, entre otros.™!

No hay respuestas satisfactorias desde el campo eminentemente juridico, al pretender es-
tablecer de donde surge el derecho indigena, la sociologia es la que proporciona mayores
datos para determinar el origen del Derecho Indigena, apoyada por la Antropologia Social.
En el seno de las ciencias sociales se ha determinado que “e/ individuo y el de reproduccion
de la especie, fueron los factores que determinaron la formacion del Derecho Indigena™, el par-
rafo citado se hace en razén de su importancia y sustento tedrico para afirmar que desde
el inicio de la humanidad puede haber surgido el derecho indigena.

La necesidad humana de vivir en sociedad dio origen a la primera relacion social, que
luego se transformoé en relacién juridica, el individuo hubo de limitar su libertad personal
para poder conservarse la cohesion del clan, credndose las primeras normas del Derecho
Civil, “la necesidad de conservar la armonia del clan, hizo que el maya sancionase las viola-
ciones a las normas subjetivas, convirtiéndolas por solo ese hecho, en normas objetivas,”* Es-
tos antecedentes histéricos se conectan con los acontecimientos mas recientes que ha
vivido Guatemala. En ese sentido, después de la guerra que sufrid, las expresiones de De-
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recho Indigena, Derecho Maya, Jurisdiccién Indigena, Derecho Consuetudinario, Justicia
Comunitaria, Ley Maya y otras que en temas determinados se hace notar con relevancia
evidente, llama la atencién a los medios de comunicacion que en reiteradas ocasiones se
lee en las paginas de los periddicos, radio, television y notas que se refieren a un derecho
distinto al acostumbrado a escuchar. La situacion genera el debate y la discusién sobre
la interrogante que constituye el pilar fundamental del renacimiento de un Derecho y que
por anos habia sido ignorado y fue simplemente inexistente a la luz del derecho positivo.
No obstante, de lo anterior resulta innegable hacer las siguientes interrogantes: ¢Existe
un derecho indigena o maya? Efectivamente, la respuesta es afirmativa sobre la existencia
de un derecho, instrumento propio de una pueblo que hoy por hoy se denomina indigena o
maya. Resulta estéril entrampar una discusion sobre la terminologia correcta si es dere-
cho indigena o derecho maya; es cuestidn idiomatica, pero que en esencia lo que se ana-
liza es igual al contexto. Negar la existencia el derecho indigena, es un argumento que dia
a dia se queda con menos fundamento; las corrientes de pensamiento que aun se aferran
a la negacidn de su existencia, utilizan argumentos como el que en un Estado no pueden
existir sistemas juridicos distintos.

Todos los sistemas juridicos evolucionan, cambian y se desarrollan como cualquier ser,
por ello, “El termino evolucion se emplea para describir perfeccionamiento del orden juridico,
social y econdmico, lo cual tampoco sucede necesariamente, pues existen avances y retroce-
sos segun los factores benéficos o nefastos que actuen en la comunidad. Por lo demas, vale
también ponderar los elementos tradicionales que perduran a lo largo de los afios, como ins-
tituciones pétreas que resisten el embate de la historia. Nada es sencillo para discernir y todo
deviene complejo como suele suceder con lo relacionado a la condicion humana”.* El recono-
cimiento de los sistemas normativos es otro de los derechos referidos a situaciones que
histéricamente se han ejercido por los pueblos indigenas, como un importante elemento
para mantener su cultura. Son formas de justicia que les han permitido reqularse de ma-
nera interna, enfrentar el conflicto y mantener la cohesién colectiva. Se habla de sistemas
porque tienen érganos especificos de tipo colegiado, procesos orales con garantia de au-
diencia para los implicados y las implicadas, sistema de sanciones y verificacion de su
cumplimiento y, sobre todo, normas de cohesién y control social.

El reconocimiento constitucional otorgaria validez juridica a las decisiones comunitarias y es-
tatus de derecho ptblico. Quedaria claro que Ia justicia indigena es justicia propiamente dicha
y no forma de resolucion de conflictos entre particulares, como se ha pretendido equiparar. “El
Dinamismo del derecho esta dado por su poder de adaptacion a las circunstancias histé-
ricas sin desnaturalizar los fines que persigue. No obstante atravesar periodos de cierta
flexibilidad, nunca permanece estatico: esta en continuo fluir. Por ello, la interpretacion
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de las disposiciones juridicas varia en el tiempo, pues la jurisprudencia capta ante el le-
gislador las transformaciones que ocurren”. *° Los conflictos no se pueden equiparar con la
Justicia, pues la justicia es un valor de convivencia en sociedad en mutuo respeto de los bienes
universales y juridicos del ser humano.

El sistema juridico indigena es un hecho social real, en el que cada pueblo ha sobrevivido
conservando su cosmovision, se ha aplicado como un subsistema del derecho positivo
escrito estatal, aunque ha enfrentado las contradicciones con éste. Esta situacién se da
también de forma frecuente entre los érdenes juridicos de los pueblos indigenas y el orden
juridico gubernamental, es decir. entre los grupos sociales también puede existir conflicto
o contradiccién y ante los sistemas gubernamentales. “Las normas juridicas al contemplar
y regular substancialmente una determinada parte de la realidad social adicionan a ésta una
serie de consecuencias de naturaleza juridica y acotan un espacio de la esfera realidad social
que convencionalmente denominamos realidad juridica™®

La nueva era del sistema juridico en Guatemala, es cada vez mas cambiante y da lugar a
fenomenos sociales en cuanto a las nuevas formas de convivencia social; linchamientos,
conflictos, desconfianza de la ciudadania en el sistema positivos juridico guatemalteco
constante, el reproche a la criminalidad, impunidad y corrupcién da lugar a fendmenos
conductuales, porque en esencia se convierte en cambios sociales a niveles de desborde
del control social, sin embargo, como ya se ha afirmado en el presente estudio, Guatemala
estd compuesto por indigenas y ladinos: el pueblo indigena no es ajeno a esta realidad
que vive el sistema juridico guatemalteco, en los inicios del siglo XXI.

El sistema juridico indigena guatemalteco ha constituido una alternativa para la conviven-
cia social, pero sobre todo como herramienta de convivencia que se traduce finalmente en
la solucién de conflictos juridicos entre personas en campos del derecho distintos, penal,
civil, familia. Esencialmente, en ese sentido “Es necesario tomar en consideracion las nece-
sidades sociales y culturales que aparecen en un momento y lugar determinados con todas
sus posibles fricciones y conflictos, y bajo todos sus aspectos: econémico, politico, religioso
y moral.”™

Para ir profundizando el analisis del sistema juridico indigena en Guatemala es menester
acotar que: “Las normas de un orden juridico regulan conducta humana. Pareciera, por cierto,
que esto solo correspondiere a los sistemas sociales de los pueblos civilizados, puesto que
en sociedades primitivas también el comportamiento de los animales, las plantas inclusive de
cosas inanimadas es regulado en idéntica manera por el orden juridico que el de los hombres.™
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Partiendo de esta premisa afirmativa, cabe recalcar que las normas no necesariamente
estan escritas como normalmente se conoce al derecho positivo uno de los pilares funda-
mentales que sustenta el sistema juridico guatemalteco.

sou

Por otro lado, es necesario invocar el derecho natural asi “La ley natural, es cognoscible
racionalmente, no contando con ningun intérprete investido de autoridad dogmatica u oficial,
encargado de definir sus preceptos, Esta es la razon de que su contenido incluso su existencia
pueda discutirse, porque no esta esculpida o tallada en tablas ni impresa en cddigos, se halla,
sencillamente, escrita en el corazén humano con trazos tan indelebles, que ni siquiera la ini-
quidad puede borrar. “# Por otro lado Hurgen Habermas, establece el pardametro politico y
juridico al indicar “Yo distingo entre derechos del hombre fundados moralmente y derechos
del hombre de caracter juridico que han cobrado validez positiva, es decir, que se han vuelto vi-
gentes a través de las Constituciones, es decir, que han sido provistos de la garantia de ser im-
puestos por medio del poder de sancion estatal dentro del orden juridico vigente en cada caso”.
%0 En el contexto guatemalteco y la corriente indigenista que impulsa el reconocimiento
y el respeto del derecho indigena, se ha utilizado el pluralismo juridico; con un contenido
cientifico porque se refiere a los diversos sistemas juridicos existentes en el mundo; en
Guatemala hay dos sistemas juridicos como se ha sostenido; dos sistemas juridicos di-
vorciados entre si, sin ningun punto de encuentro. Por eso es tan importante aspirar y pro-
mover un Pluralismo Juridico Guatemalteco, en donde el derecho positivo escrito sea tan
solo una parte y el sistema juridico en general y el sistema juridico indigena la otra parte,
por ello se afirma al pluralismo juridico como dos sistemas juridicos totalmente distintos
y para su aplicacion se puede hablar de coordinacion entre ambos.

Unicamente promoviendo un sistema juridico integro, es decir, derecho positivo escrito y
derecho indigena, cohesionados entres si podra sentirse incluido el derecho indigena de
forma integral, sin jerarquia alguna sino un todo, una integralidad y no asimilado o subor-
dinado, como se podria pensar o enfocar erréneamente.

Definitivamente no se propone una asimilacién, porque esto significaria la subordinacién
del derecho indigena al derecho positivo escrito; por esa linea debe ir el planteamiento de
quienes respaldan esta corriente que debe abogar por la integracion en igualdad de condi-
ciones con el derecho oficial o derecho positivo guatemalteco: “El derecho indigena es una
fuerza cohesiva importante en los pueblos y comunidades indigenas; representa uno de los
elementos centrales de la identidad étnica y un vector crucial para la reproduccion de los inte-
reses colectivos. Asi como el derecho positivo nacional organiza al Estado dentro del concepto
de soberania, el derecho indigena se articula para garantizar la existencia y reproduccion del
pueblo indigena, y su sentido de conjunto es la cohesion y reproduccién colectivas; por ello, es
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un derecho cuyas probidades son la defensa de la integridad territorial y de recursos del pueblo
indigena y sus comunidades, la legitimacion de las autoridades propias y el restablecimiento
de las relaciones de solidaridad y reciprocidad. No es un derecho estructurado con la concep-
cion punitiva, sino restauradora del tejido social. Su instrumento principal no es la carcel ni
la segregacion del individuo, sino la reparacion del dafo y la reincorporacién del infractor a
la vida comunitaria. Por esto mismo, incluye también una dimension de lo que en la sociedad
hegemdnica se denomina readaptacion social.”>' Asi, bajo una concepcion universal, la Or-
ganizacion de Naciones Unidas ONU, define qué es una comunidad indigena y sefala:
“Comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellos que [..] se consideran a si mismos
diferentes de otros sectores de la poblacién...”. > Aunque el contenido del texto transcrito,
constituye una aseveracién por parte de la ONU; al hacer diferenciacion de un grupo de
otro, sobre argumentos no convincentes como el que comunidades, pueblos y naciones
indigenas son aquellos que se consideran a si mismos diferentes de otros sectores de la
poblacion.

El autor Juan de Dios Pérez Galaz, en su obra Derecho y Organizacién Social de los Mayas,
al citar a Stambler indica: ‘La historia del Derecho es algo mas que un simple medio de cul-
tura deseable para los juristas’ > esta aseveracion induce a hacer reflexiones en cuanto al
origen del derecho y a la funcién del derecho, pero sobre todo invita a la razén de su exis-
tencia y construccion; asi, remontarse al establecimiento de su historia y al momento his-
térico social que corresponde. “Esta nueva adecuacion de los derechos indigenas advierte,
contrario sensu a los fines de la globalizacion, que el Estado postmoderno capitalista reconoce
la existencia de diversos sistemas de derecho que confluyen conjuntamente con el hegemé-
nico, a lo que algunos autores han denominado como pluralismo juridico; sin embargo, habra
que cuestionar en qué medida, dentro de un mismo territorio, la soberania del Estado permitira
la aplicacion eficaz de diversos sistemas de derecho, es este caso, los que corresponden a los
pueblos indios. Es evidente que en este debate subyace un problema de poder”.>*

Como ya se ha afirmado en este estudio, el derecho indigena es un sistema que forma
parte de una familia juridica, “De esta manera, constituye un reto para los cientificos sociales,
para el movimiento de indios y sus intelectuales organicos, establecer los argumentos que con
suficiencia expliquen esta nueva adecuacion de los otros sistemas de derecho o su viabilidad
en el mundo postmoderno, aspecto que de alguna manera, contribuira al fortalecimiento del
marco conceptual de la futura Declaracion de los Derechos Indios, por parte de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)”>> Se debe pedir auxilio a otras
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disciplinas cientificas y filoséficas, como la Antropologia, la Sociologia y la Filosofia, para
encontrar la fundamentacion del derecho indigena. Aunque como plantea Norberto Bob-
bio, al referirse a la fundamentacion de los derechos humanos, es mas importante mate-
rializar los derechos humanos a través del respeto practico de los mismos, que encontrar
la fundamentacion filoséfica de los derechos humanos. Este argumento es aplicable al
derecho indigena; sin embargo, en Guatemala es necesario encontrar la garantia que pue-
de transformar la practica, porque es muy dificil hacer valer lo que no este en ley, en ese
sentido: “En la sociologia contemporanea, en la que suelen distinguirse dos grandes orienta-
ciones la macro sociologia, preocupada por construir una teoria sociolégica o cuerpo unico
de razonamiento tedrico - sistematico, por los problemas del cambio y del conflicto, por los
diferentes tipos de sociedad, y por el desarrollo de las grandes instituciones, familia, politica,
religién, educacion y la macro sociologia que orienta su interés hacia las organizaciones, los
roles, los grupos y las pequenas comunidades.”® Tomando en cuenta el caracter socioldgico
del derecho indigena, su eficacia es inminente y evidente; por ello: “La eficacia del derecho
indigena radica en varias cosas; primero, en la legitimidad, y sequndo, en la estabilidad de la de-
cision. ¢Por qué? Porque como el juez natural de la comunidad vive alli, puerta con puerta con
el infractor y la victima, cualquier decision que no se funde en el consenso se va a derrumbar.
La eficacia del derecho indigena radica en que tiene que nacer de una profunda legitimacion,
mediante el didlogo, el debate. De otra manera no hay posibilidad de sostenerlo pues no hay
elementos de coercién, como la fuerza policial”.>”

2.3. Epistemologia del derecho indigena

El caracter cientifico de esta disciplina juridica, se basa en su practica cotidiana, en su
emanacion, en su método, en los principios generales de su aplicacion, su efectividad y
su contenido en corrientes doctrinarias; por ello: “Son los principios cientificos los que ha-
cen del derecho una construccion cuya verdad esta por encima de cualquier diferencia social,
encontramos un enorme problema. La contradiccion en el terreno de la practica juridica no se
resuelve por un camino de consenso cientifico, sino por una via pontificial, dada cuando los
grupos de elite -lo mismo econdmico que politica- crean una narrativa con héroes y episodios
fantasticos, epopeyas cientificas y civicas y seleccionan un determinado tipo de conocimiento
para presentarlo como conocimiento oficial, creando asi las principales ficciones morales de
una época. De esta forma, este tipo de conocimiento suple las creencias de fe y se convierte
en una nueva creencia, dando la apariencia de normalidad a la ley y a la autoridad que la repre-
senta y de anormalidad a lo y los que difieren de ella. El derecho y la autoridad que lo ejerce, se
presentan al sentido comun de la mayoria de la sociedad como algo dado, objetivo, deseable,
natural, trascendente e incuestionable”. °* Considerar que el derecho indigena como una
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costumbre cotidiana hoy por hoy no es correcto; el derecho indigena tiene categoria cien-
tifica, porque se basa en una metodologia y principios propios, totalmente verificable por
medio de la ciencia del derecho.

Es posible, desde la teoria general del Derecho y de la Antropologia, establecer el estudio
sistematizado de la Antropologia Juridica, disciplina que se encarga del estudio del con-
junto de los sistemas de derecho indigena, que histéricamente ha regulado las relaciones
sociales de esos pueblos. En su ambito mas general, esta nueva disciplina —la Antropolo-
gia Juridica- se refiere al perfil del ser humano ante la norma juridica, partiendo del criterio
de diversidad cultural histéricamente desarrollado por los pueblos, advirtiendo de esta
manera la existencia de la diversidad de formas legales y extralegales que les regulan.
En particular, las generalidades de la antropologia juridica que fundamentan al derecho
indigena, derivan de la cultura de cada pueblo, en donde sobresalen el parentesco, la cos-
movision, el lenguajey las relaciones de reciprocidad que se fincan en la tierra, son no sélo
un simple medio de produccién, sino un vinculo necesario para la reproduccion global de
la etnia.

El derecho indigena, si bien es multiple, complejo e histérico, existe como un conjunto
de sistemas de regulacion juridica que se diferencian de los sistemas hegemonicos del
derecho. Las estructuras y el procedimiento en que se fincan los sistemas de derecho indi-
gena, se sustentan como una normalizacién ad hoc a la racionalidad indigena por cuanto
que es eficaz en su aplicacién al ajustarse a los patrones culturales de cada etnia. Las
nuevas definiciones del derecho positivo deberan advertir la necesidad del reconocimien-
to de los derechos indigenas, asi como de sus érganos aplicadores de dichos sistemas
de derechos. Siguiendo a Wener Krawietz, Carlos Durant Alcantara afirma: “concebimos
que en la tedrica general del Derecho exista una nueva vision metodoldgica, epistemoldgica
y paradigmatica del mismo que, en buena medida, acude a una interpretacion socioldgica del
Derecho y que surge como una critica a la dogmatica juridica, cuyo fundamento es el de la
comprension de los fenémenos juridicos a partir de la praxis juridica. La discusion central de
este ensayo se ubica en intentar explicar el significado peculiar que adquieren las relaciones
juridicas que se desarrollan en el medio indigena, y si a partir de esto es viable reconocer al
derecho consuetudinario indio como un sistema legal. Una sequnda fundamentacion radica en
ubicar la existencia de formaciones sociales en las que subyace un modelo pluralista de dere-
cho. La construccion epistemoldgica de los sistemas de derecho indigena, forma parte de un
conjunto de categorias mas amplias como son, entre otras, la cosmovision y la cultura de los
pueblos indigenas, las que a su vez nos permiten reconocer la identidad grupal que subyace en
cada uno de ellos”.* El autor prosigue, en su linea sociolégica explicando que “al identificar
al sistema de derecho indigena, es indispensable adecuarlo en el medio sociocultural en que
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se conoce y aplica”.® Por ende, la idea central del autor emerge dentro del contexto socio-
I6gico, por ello el derecho indigena es de tal importancia que “Las investigaciones acerca
de los sistemas normativos juridico-indigenas —es decir, la aplicacion integral del conjunto de
reglas, principios, normas, acciones, procedimientos y érganos ejecutores- del derecho indige-
na, no han alcanzado su plena madurez”.%’ Si el derecho indigena emerge dentro del seno de
la sociologia entonces es mas que cientifico por un razonamiento elemental de sentido
comun, porque se demuestra con la practica: “El derecho maya no es un sistema extrano
0 exdtico, sino es una forma dinamica y moderna de organizacion social en las comunidades
indigenas, producto de la exclusion pero también de la particularidad cultural, de las personas
que hacen uso del sistema™? por ello el derecho indigena no es una mera actividad social
ni una exotica y extrana forma de solucionar conflicto como se podria pensar fuera del
contexto del derecho.

La antropologia social también se convierte en fuente primordial del derecho; en ese sen-
tido: “El derecho maya desarrolla sus posibilidades como regulador de las relaciones sociales
en un sistema de valores compartidos por toda o la mayor parte de los individuos y familias que
integran la comunidad. Esos valores actuan a cada momento como indicadores del comporta-
miento grupal e individual y los cuales son reconocidos por la comunidad por medios diversos
como las actitudes, comportamientos, las relaciones sociales, el ejemplo y otros: Dichos valo-
res pueden ser, el servicio, el trabajo, la obediencia, el conocimiento de algunos elementos de
otros sistemas culturales (conocer el castellano, la institucionalidad nacional, por ejemplo),
el respeto, la inteligencia, etc.”. En ese sentido “El derecho maya entonces, se basa, posee
y desarrolla un contenido cultural particular. Por eso se puede decir que este es un sistema
coherente y dindmico que involucra un ordenamiento normativo, una concepcion cultural, ins-
tituciones, concepciones o definiciones practicas no codificadas. Este Derecho es dindmico y
estd fuertemente involucrado en el contexto social, cultural y juridico en el que se desarrolla, es
decir, el Estado Guatemalteco. Como todo derecho abarca el sefialamiento de acciones dafiinas
y los mecanismos de regulacion de las faltas individuales, colectivas e institucionales”.*

En realidad el derecho indigena, al igual que el derecho positivo, “no es un solo cuerpo pro-
cesal, sino sustantivo, que se estructura a partir del reconocimiento del derecho del pueblo in-
digena a reproducirse y desarrollarse en cuanto tal; esto es, implica su derecho a contar con un
territorio como base politico-cultural de su existencia como pueblo, a tener acceso y control de
uso y disfrute de los recursos naturales visibles e invisibles, a proteger y enriquecer su propio
patrimonio cultural, a elegir sus propias autoridades y sistemas de gobierno, a decir sus formas
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de convivencia y organizacion social, a contar con su religiosidad propia, a aplicar y desarrollar
sus sistemas normativos, a preservar y enriquecer sus lenguas, saberes y tecnologias propias,
y a promover un desarrollo que sea socialmente equitativo, ambientalmente sustentable y cul-
turalmente sostenible”.® Lo procedimental es algo inherente al derecho no importando la
modalidad y la forma de su expresion.

Para Juan Pu, autoridad indigena dice: “Cada caso es unico, cada consecuencia también”. Se
busca el arreglo voluntario, que incluya a toda la comunidad. (“Nosotros pensamos en los efec-
tos, si tiene hijos, si sostiene a su mama. Si va a la carcel es contraproducente y nadie velara
por su familia). Si no se resuelve por la via voluntaria, el alcalde debera buscar una solucion que
beneficie a las dos partes. Si no hay negociacion, si no se logra acuerdo, la autoridad consulta
a la comunidad e impone un castigo. (“Los ancianos son los mas escuchados”).”*

I1l. AVANCES DEL DERECHO INDIGENA EN GUATEMALA

La legislacion guatemalteca hoy ya cuenta con normativa relacionada al respeto y recon-
oce el derecho indigena, no obstante ésta no es suficiente para alcanzar la plena vigencia
de los derechos de los pueblos indigenas; ejemplo de ello es que en la actualidad se en-
cuentran algunas dificultades para que el sistema oficial reconozca la labor que realizan
las autoridades indigenas en el desempeno de su propio ejercicio de justicia que diaria-
mente realizan las autoridades indigenas en las comunidades; aun persiste la dificultad de
que algunos juzgadores u operadores del derecho oficial niegan la existencia del derecho
indigena, otros si aceptan su existencia pero lo conciben como subordinado ante el sistema
oficial, y otros simplemente lo desconocen o ignoran, al no valorar aquellas resoluciones
emitidas por la autoridad indigena al momento de conocer casos ya resueltos por una
autoridad indigena.

Estas son algunas de las limitaciones existentes en la realidad y practica guatemalteca
que no permiten que el derecho indigena cobre vigencia, a pesar de su reconocimiento
legal y politico en el pais; es decir, que hay una resistencia para su aplicabilidad muy re-
currente en los operadores de justicia, no obstante es sumamente importante mencionar
que se han hecho multiples esfuerzos para contrarrestar esas limitaciones, entre ellos,
la responsable de impartir justicia; el Organismo Judicial entre algunas acciones adop-
tadas, implementé procesos de formacién y capacitacion a jueces y magistrados para el
conocimiento de la legislacién nacional e internacional que protege derechos de pueblos
indigenas.

La Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, en abril de 2012 emitié
la Circular 7-2012 dirigida a jueces, juezas, magistrados y magistrado de salas de compe-
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tencia penal en toda la Republica, lo mas trascendente es que en el apartado del asunto
reconoce la existencia del derecho indigenas, e instruye a la observancia del sistema ju-
ridico indigena en coordinacién con el sistema juridico oficial; a su vez se les recuerda la
normativa relacionada a la materia:

a. LaDeclaracion sobre la Razay los Prejuicios Raciales.

b. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién Racial.

c. ElConvenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indige-
nas y Tribales de Paises Independientes.

d. LaDeclaraciéony Programa de Accién de la Conferencia Mundial contra el Racismo
y la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las formas Conexas de Intolerancia.

e. LaDeclaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas.

f. Lasreglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad y

g. Los Acuerdos de Paz especialmente el Acuerdo Global sobre Derechos Humanos
y el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas.

La Circular 7-20012 regula que los tratados y convenios internacionales tienen caracter
indivisible e integrales y conforme al Art. 46 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno y que los jueces y magistrados
deben de aplicarlo en los casos concretos en los que intervienen personas indigenas para
garantizar acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva, y promover la complementarie-
dad y armonizacién del ordenamiento juridico nacional integrado y el sistema juridico
oficial indigena.

Los jueces y magistrados deben respetar el derecho consuetudinario, usos y costumbres
que identifican a cada grupo étnico de las comunidades mayas, como forma de resolu-
cion de conflictos. Es vinculante para el juez a la hora de emitir una resolucion y fallo el
mencionar los acuerdos, circulares convenios y tratados internacionales que regulan los
principios y derechos de la comunidades indigenas; el numeral IV que ya reconoce la exis-
tencia del sistema juridico tradicional de los pueblos mayas, como elemento esencial para
la regulacion social de la vida de las comunidades y el mantenimiento de su cohesién en
la resolucion de conflictos.

La circular impone la obligacion a los jueces y magistrados de observar el compromiso
asumido por Guatemala en relacién al respeto de los convenios que garantizan la organi-
zacion juridica de los pueblos indigenas, el respeto al derecho consuetudinario que conlle-
va las costumbres basadas en sus altos valores morales y espirituales, asi como aplicar



las normativas internacionales al momento de presentarse un conflicto en una comuni-
dad indigena. Ambos documentos reconocen a las comunidades la libertad de actuar con
el objeto de proteger su identidad cultural, de acuerdo a sus valores y costumbres.

En el ambito de los compromisos adquiridos propiamente por el Organismo Judicial estan
las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vul-
nerabilidad, documento que contiene los principios axiolégicos de acceso a la justicia en
condiciones de vulnerabilidad, como antecedente se puede citar que en mayo 2008 se ce-
lebro XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, concretamente en la seccion 22.- de las referi-
das reglas se menciona como documento dirigido a los Beneficiarios de las Reglas 4.- Per-
tenencia a comunidades: “Las personas integrantes de las comunidades indigenas pueden
encontrarse en condicion de vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de
justicia estatal. Se promoveran las condiciones destinadas a posibilitar que las personas y los
pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales derechos ante dicho sistema de justicia
y sin discriminacién alguna, pueda fundarse en su origen o identidad indigenas. Los poderes
judiciales aseguraran que el trato que reciban por parte de los érganos de la administracion de
justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales. Todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas de resolucion de conflictos propios
de los pueblos indigenas, propiciando su armonizacion con el sistema de administracion de
justicia estatal”.

Siempre el mismo documento se refiere en la Seccidn 62.- al derecho indigena como un
sistema utilizado por los pueblos indigenas para la resolucién de sus controversias. Sis-
tema de resolucion de conflictos dentro de las Comunidades indigenas (48) “Con funda-
mento en los instrumentos internacionales en la materia, resulta conveniente estimular
las formas propias de justicia en la resolucién de conflictos surgidos en el ambito de la co-
munidad indigena, asi como propiciar la armonizacion de los sistemas de administracion
de justicia estatal e indigena basados en el principio de respeto mutuo y de conformidad
con las normas internacionales de derechos humanos”.

(49) “Ademas seran de aplicacién las restantes medidas previstas en estas Reglas en
aquellos supuestos de resolucién de conflictos fuera de la comunidad indigena por parte
del sistema de administracion de justicia estatal, donde resulta asimismo conveniente
abordar los temas relativos al peritaje cultural y al derecho a expresarse en el propio idio-
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IV. CASOS CONCRETOS EN LOS QUE SE RESPETO A EL DERECHO INDIGENA
a. Casacion Penal 01004-2012-01848

Motivo de fondo de la casacion: Se fundamenta en el caso de procedencia consignado
dentro del numeral 5 del Articulo 441, del Cédigo Procesal Penal; errénea aplicacion del
Articulo 261 del Cédigo Penal, en relacion con los Articulos 5, 8,9 y 10 del Convenio 169
de la OIT. Articulo 66 de la Constitucion Politica General de la Republica, articulo 34 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos Indigenas, Articulo 1 de la Con-
vencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial
e inobservancia del Articulo 483, numeral 1, del Cédigo Penal.

Define claramente el derecho indigena como un sistema juridico Unico en su dimensién
cultural, social y espiritual. La sentencia de casacion refleja la ponderacién entre los dos
sistemas juridicos coexistentes en Guatemala, ademas de cumplir con no violentar el prin-
cipio “non bis in idem” toda vez que ya se habia juzgado una conducta en un juicio previo
en el derecho indigena.

La Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia declaré el recurso procedente. La deci-
sién comunal fue legal y legitima por haber sido adoptada en Asamblea General convoca-
da para el efecto, y en la persona afectada por la decision se encontraba presente, por lo
cual, en ese momento, en ese procedimiento especial pudo defenderse.

b. Casacion Penal 01004-2012-01524

Motivo de fondo de la casacion: Se fundamenta en el caso de procedencia establecido en
el numeral 5 del Articulo 441, del Cédigo Procesal Penal; errénea aplicacién del Articulo
261 del Cédigo Penal. Denuncia la violacién del Articulo 66 de la Constitucién Politica
General de la Republica.

En este caso una vez mas se da preeminencia al acuerdo al que arribaron dos comuni-
dades indigenas, con lo que se refleja que el juez y el magistrado no pueden obviar la
normativa que protege la identidad cultural, ni el sistema juridico indigena existe. Se casé
la sentencia impugnada, modificandola en el sentido que los sindicados fueron responsa-
bles Unicamente por los delitos de amenazas y falta contra las personas, no asi por el deli-
to de extorsion, dejando sin efecto la pena de prisién y arresto que pudieren corresponder,
pero lo mas importante es que reconoce la validez de la transaccion alcanzada entre las
comunidades indigenas, el Estado de Guatemala reconoce que es un pais multicultural, y
que es obligatorio para los jueces conocer el derecho tradicional indigena maya, por lo que
el Art. 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho del
sistema juridico tradicional maya en la cosmovision de los pueblos que influye en formas
de organizacion y costumbres de cada comunidad, por lo que al lograr sus fines de convi-



vencia multicultural y pluricultural es imprescindible la interpretacién hermenéutica de la
Constitucion Politica de Guatemala, asi como del derecho estatal y el consuetudinario y
la jurisprudencia. Y que la misma Constitucién y los tratados internacionales suscritos y
ratificados por Guatemala, los pueblos indigenas tienen derecho a la no discriminacion, al
reconocimiento de su identidad cultural de acuerdo a sus valores, idioma y costumbres.

Que cuando hablamos de los pueblos indigenas hablamos de sujetos colectivos titulares
de derechos fundamentales con un sistema de justicia propio de derecho y que el Estado
reconoce las practicas ancestrales de convivencia y vida arménica comunal; y de coordi-
nar el desarrollo comunal y el derecho oficial con el derecho indigena, y que en la judica-
tura debe tomarse en cuenta la jurisprudencia de los fallos de cdmara penal de la Corte
Suprema de Justicia, la cual incide en un proceso de formacién doctrinaria y jurispruden-
cia en que se define el derecho indigena. Esto es Unicamente en teoria porque la misma
sentencia regula que hay falta de legislacidn especifica en el sistema juridico tradicional
de los pueblos indigenas, por lo que existe un vacio legal que debe ser suplido en las res-
oluciones judiciales mediante el desarrollo de los principios vinculatorios establecidos en
la Constitucion y convenios y tratados internacionales. Y por consiguiente, al violentarse
el derecho de los pueblos indigenas, la Corte de Constitucionalidad ha establecido en
sus fallos que el derecho consuetudinario y los derechos de los pueblos indigenas deben
de ser vinculantes a toda resolucién y que los jueces y magistrados deben reconocer la
regulacion existente a estas comunidades. Asimismo la cdmara penal establece que los
jueces deben aplicar el derecho consuetudinario en sus resoluciones siempre y cuando
no contrarien en la legislacién se debe aplicarlo de acuerdo a los reglamentos, acuerdos
y tratados que lo regulan. Por ultimo, que dé conformidad con el Articulo 66 de la Consti-
tucién Politica de la Republica de Guatemala.

V .PROPUESTAS DE POLITICAS PUBLICAS RESPECTO AL TEMA

Estda en discusidén en el Congreso de la Republica de Guatemala el Proyecto de Ley de Ju-
risdiccién Indigena, sin embargo en el proceso de creacion de ley es necesario la discusién
en tercera lectura, hasta la presente fecha solamente ha sufrido una lectura y cuenta con
el dictamen favorable de la Comision de Pueblos Indigenas del Congreso.
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EL PLURALISMO JURIDICO EN
MEXICO. CONSIDERACIONES
PARA LOGRAR LA INCLUSION
Y DESARROLLO DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Marcos del Rosario Rodriguez®’

la discriminacién y segregacion, en buena medida porque sus

derechos no se encontraban reconocidos y protegidos dentro
de los marcos constitucionales. Aun cuando los Estados constitucio-
nales en la actualidad proveen de medios de control y tutela, resultan
insuficientes para garantizarlos de manera adecuada, de ahi que las
politicas publicas sean un medio invaluable de eficacia para este tipo
de derechos humanos. Sélo en la medida en que los derechos de los
pueblos indigenas sean fortalecidos mediante programas publicos
idéneos que contengan una vision de ciudadania diferenciada, su vi-
gencia y efectos podran ser alcanzados de una forma 6ptima.

678ecretar|ode Tesis Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, y Miembro del Sistema Nacional de Investigador nivel 1, CONACYT.

D urante el Estado- nacién los pueblos indigenas padecieron de



A. Visién general sobre situacién juridica de los pueblos indigenas

I Los pueblos indigenas y su tratamiento en el modelo de Estado-nacidn, y su
evolucidn hacia el pluralismo juridico

Los Estados que cuentan con una composicion pluricultural sustentada en sus pueblos
indigenas, como ocurre con varios paises latinoamericanos, deben desarrollar un ordena-
miento constitucional que no se limite al simple reconocimiento de usos y costumbres,
ya que una inclusién formal si no esta dotada de leyes que establezcan mecanismos de
proteccion a los derechos de dichos grupos, y politicas publicas que propicien el desarro-
llo econdémico y social dentro de su ambito cultural, no favorecera la insercion de estos
grupos étnicos en el ambito estatal, alentando una segregacion politica y social.

De ahi que en sociedades pluriculturales se vuelva indispensable, el establecimiento y
aplicacion efectiva del principio de igualdad (diferenciada), convirtiéndose en el eje rector
para el desarrollo sustentable de los pueblos indigenas, para que pueda solventar sus
necesidades tomando en cuenta su cosmovision, y de este forma se genere un trato real-
mente equitativo.

Siendo mas preciso en este término, la ciudadania puede convertirse en el instrumento
que permita la convergencia de los valores multiculturales del Estado para que estos se
desarrollen, siempre y cuando se reconozca que la igualdad juridica que otorga la Consti-
tucién a todos los ciudadanos,®® deba ser interpretada en contextos distintos.

Los derechos humanos de los pueblos indigenas poseen una dimensién colectiva, aunque
los rasgos para su ejercicio y reconocimiento, deben advertir las diferencias culturales,
étnicas y sociales que priman dentro de una comunidad determinada, esto con el fin de
garantizar de forma efectiva tales derechos.

La anterior consideracion no fue observada por el modelo de Estado-nacién imperante
hacia finales del Siglo XIX y buena parte del Siglo XX, ya que en su percepcioén, todos los
individuos gozaban de una igualdad ante la ley de caracter uniforme, sin distinguir las
realidades sociales, étnicas y culturales que pudieran existir.

Esta premisa hoy en dia resulta insostenible frente a la exigencia de los pueblos indigenas
a una mejor forma de vida, un acceso pleno a los servicios publicos, laimplementacién de
politicas publicas que faciliten la inclusiéon de estos grupos respetando su cosmovision, y
de una tutela efectiva de sus usos y costumbres, asi como el derecho de autodetermina-
cion politica.

68 Eltérmino “ciudadano” referido en el presente trabajo, es en términos constitucionales el equivalente “nacional”
conforme al articulo 31 de la CPEUM, y no se relaciona limitativamente con la ciudadania, entendida como la
capacidad que tiene una persona de ejercer los derechos politicos- electorales.



Los derechos de los pueblos indigenas, de indole social y colectiva, requieren de un trata-
miento distinto al de los derechos individuales, aun cuando ambos sean derechos huma-
nos, puesto que su naturaleza es diversa respecto al bien juridico tutelado. En relacion a
esto, podemos afirmar que:

“(...) una sociedad que reconoce los derechos diferenciados en funcién del grupo, los
miembros de determinados grupos se incorporan a la comunidad politica no sélo en
calidad de individuos, sino también a través del grupo, y sus derechos dependen, en
parte, de su propia pertenencia al grupo”.%°

Podemos definir a la ciudadania diferenciada como: “la adopcién de derechos poliétnicos,
de representacion o de autogobierno especificos en funcién del grupo (...)"°, que incluye
también, toda la estructura juridica para protegerlos y desarrollar una conciencia social
sobre los mismos, que se extienda mas alla de lo establecido por la ley constitucional, e
influya en todo el ambito social del Estado, en una plena integracién pluricultural.

El reconocimiento de derechos diferenciados a estos grupos poliétnicos, en especifico,
de los pueblos indigenas, ha tenido como fin preponderante, el alcanzar una inclusién de
éstos al Estado.

B. Status quo del pluralismo juridico
I Aspectos a considerar

Uno de los problemas que han prevalecido durante mucho tiempo, en torno a los pueblos
indigenas, es que han sido excluidos de politicas publicas ad hoc, para garantizar un trata-
miento diferenciado conforme a sus rasgos culturales y antropolégicos, situaciéon que ha
generado entre otras cosas, limitaciones y obstaculos en el acceso a la justicia.

La nocion de observar una justicia social cimentada en las realidades sociales, culturales
y antropoldgicas, ha sido una exigencia constante de miles de minorias, que pretenden un
trato diferenciado y equitativo, sin buscar con esto privilegios o inmunidades, sino simple-
mente un trato con base a su cosmovisién; pues como se menciond, si no existe un reco-
nocimiento de igualdad de todos los miembros del Estado sin advertir estos aspectos, es
probable que se cometan actos de discriminacion y segregacion.

Los Estados-nacién reconocieron derechos sociales desde una perspectiva uniforme, en
armonia con el proyecto nacional, situacion que provoco la reivindicacion de diversos pue-
blos indigenas, los cuales exigian el reconocimiento de sus usos, costumbres e identida-
des, y asi, no se vieran excluidos del acceso a los medios de administracion de justicia.

69 Will Kymlicka, Ciudadania Multicultural, (Madrid: Paidés, 1996), 240.
70 idem.



De igual forma, en el ambito de los derechos individuales, al no considerar los rasgos
culturales y étnicos de pertenencia de una persona, se cometio el error de tender a una
homogenizacion en la administracion de la justicia y proteccion de los derechos. De lo
anterior, Kymlicka postula lo siguiente:

(...) el modo en que pueda considerarse al nacionalismo como promotor de los prin-
cipios liberales de libertad individual puede estar menos claro. A fin de cuentas, el
nacionalismo tiende a asumir que la identidad de las personas esta inextricablemente
unidad a su nacion y que la gente sélo puede llevar una vida de pleno sentido en el
seno de su propia cultura nacional.”

. Los derechos diferenciados

En la actualidad, en todo Estado Constitucional de Derecho cuya composicién se basa en
un pluralismo juridico, debe existir un marco constitucional que reconozcay distinga a los
derechos sociales y los derechos de caracter individual, con el fin de tomar en cuenta las
diferencias de los entes pluriculturales que puedan estar dentro de un Estado, los cuales,
poseen condiciones antropoldgicas y sociales propias. Por ejemplo, los indigenas de la
sierra lacandona, y los inmigrantes guatemaltecos en México, tienen una realidad social y
cultural distinta, al igual que sus tradiciones, pero seguramente comparten la necesidad
de una inclusién en el proyecto estatal, que posibilite su desarrollo sustentable sin mer-
mar su idiosincrasia.

Es por eso que el objetivo de las constituciones disenadas bajo una perspectiva del plu-
ralismo juridico es:

(...) garantizar una distribucion de poder equitativa o “simétrica” (...) El poder en este
contexto se define como “la capacidad de los agentes sociales, de los organismos y
de las instituciones para mantener y transformar su entorno. Si las relaciones de po-
der son asimétricas, entonces se erosiona la autonomia individual. Como dice Held,
“la produccion y la distribucién asimétrica de las oportunidades vitales limita y erosio-
na las posibilidades de participacion politica”... Y para garantizar que la autonomia se
mantenga en cualquier sede de poder dada, impone un cierto nimero de condiciones:
el acceso a cada sede de poder debe estar abierto, deben garantizarse en ellas las
oportunidades y los resultados de cada estructura de poder no deberian estar sesga-
dos a favor de ciertos grupos de interés.™

Una ciudadania plural en el contexto politico internacional actual, rebasa el principio en el
que se fundoé el concepto de ciudadania primigenia, relacionada con el ius sanguinis, que

71 Will Kymlicka, La Politica Vernacula, (Madrid: Paidds, 2003) 253.
72 Ibidem, p. 267



limitaba a un determinado sector de la poblacién a participar democraticamente en la
toma de decisiones politicas fundamentales de un Estado.

La ciudadania en los modelos de Estado-nacién fue un instrumento de consolidacion para
una identidad nacional, situacion que en la actualidad resulta incompatible ante las miles
de identidades nacionales existentes a lo largo del orbe.

En relacion con lo anterior, se puede senalar que: “la identidad nacional, para efectos de
la creacion y reconocimiento de la ciudadania, parece ser poco mas que una ficcion"”,
gue se desmorona en la realidad del Estado multinacional, que no puede concebir a la
ciudadania como un concepto de uniformidad, sino que debe establecerse en el marco
de unaigualdad de derechos, en una actuacién permanente por reconocer las diferencias
y converger con éstas, y construir modelos constitucionales pluriculturales adecuados a
las circunstancias de cada pais en los que habitan pueblos indigenas.

Forzosamente el concepto de ciudadania integrado al de Estado-nacién, ha sido superado
por la composicién plural de las sociedades, la globalizacién, y el proceso de constitu-
cionalizacién de los derechos humanos. La ciudadania que considera las diferencias y
desigualdades, es una ciudadania cimentada en el concepto de pluralismo juridico.

Ahora bien, la eficacia de estas consideraciones depende de la oportuna intervencion juri-
dica de los Estados, a través de legislaciones y politicas publicas equitativas y racionales,
que tengan como objetivo prioritario, la inclusion de los pueblos indigenas con respeto a
su cosmovision, lo cual resulta esencial para alcanzar cohesion en los planes publicos de
desarrollo sustentable, que deben dirigirse hacia una unidad de objetivos y metas de todo
los individuos integrantes de la sociedad plural:

La idea de ciudadania como presupuesto de los derechos se desmoroné al mismo
tiempo; al menos, en el nivel juridico. Esta idea resultaba contradictoria con el univer-
salismo de los derechos tanto en el derecho interno como en el internacional. Si la
subjetividad legal consiste en ser portador de derechos, y la ciudadania implica que
s6lo pueden ejercerse derechos a través de la pertenencia a una determinada comu-
nidad politica, en el nuevo paradigma todo ser humano es de por si sujeto del derecho
internacional y, por lo tanto, es ciudadano no sélo de un Estado determinado, sino
también de las comunidades internacionales, sean éstas regionales, como la Unién
Europea, o de caracter global, como Naciones Unidas™.

73 Miguel Carbonell, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales (México: Porrua,
2001) 27
74 Luigi Ferrajoli, Mas alla de la soberania y la ciudadania (México: Porrta, 2005) 402



Para evitar un estado de segregacion, exclusion y discriminacién en los ambitos econémi-
co, social y cultural, es necesario incorporar una dindmica de tratamiento de las diferen-
cias y las desigualdades en los marcos juridicos y en las politicas publicas de los pueblos
indigenas, y de esta forma garantizar la igualdad diferenciada de la que hemos hablado,
que debera ser la constante a sequir de los Estados plurales en la actualidad.

Al respecto Luigi Ferrajoli advierte que:

Las “diferencias”, sin los rasgos especificos que individualizan, haciéndolas distintas
a los demas, a las personas y que, en cuanto tales, son tuteladas por los derechos
fundamentales. Las “desigualdades”, ya sean econémicas o sociales, también segun
el mismo autor, son las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de sus
derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y sujecién. Las prime-
ras conforman las distintas identidades, mientras que las segundas configuran las
diversas esferas juridicas.”™

Si se reconocen constitucionalmente las diferencias de los pueblos indigenas o grupos
étnicos que reclaman una identidad propia, y de igual manera, se establecen e impulsan
politicas publicas que consideren las desigualdades en cuanto al rezago econémico y
discriminacién social de dichos pueblos, los Estados propiciardan de mejor manera el de-
sarrollo y respeto de los derechos a sus usos y costumbres.

De esta forma ya no se dard una desigualdad juridica, puesto que los impedimentos de
caracter cultural como la tradicién, lengua, organizacién politica y eleccién de autorida-
des, seran tomados como factores prima facie en el plano de administracién de justicia,
expedicion de leyes y establecimiento de politicas publicas orientadas a la proteccién y
potencializacion de los derechos indigenas, dejando a un lado con esto, una proteccién
genérica no incluyente.

Ferrajoli habla de cuatro modelos existentes entre el derecho y las diferencias, que son:
1) Indiferencia juridica de las primeras, 2) diferenciacién juridica de las diferencias, 3)
homologacioén juridica de las diferencias e 4) igual valoracién juridica de las diferencias.”

En los modelos mencionados por Ferrajoli, se puede observar los diversos tratamientos
que los Estados han dado a las diferencias culturales en su interior.

*  El primer modelo obedece la homogenizacién de los individuos del Estado hobbe-

siano”, en el que no hay cabida para las diferencias, puesto que no se reconoce

si quiera la posibilidad de que puedan existir, por lo que todo los elementos del

75 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La ley de mas débil (Madrid: Trotta, 1999) 82
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Estado al formar una unidad, tiene que subordinarse en una sola caracteristica a
la potestad estatal.

+  El segundo modelo describe aquellos marcos constitucionales que han reconoci-
do algunos valores culturales existentes, pero han relegado a otros de la protec-
cion juridica o posibilidad de un reconocimiento legal, situacion que conlleva a una
segmentacion social de los grupos no valorados, entre ellos los pueblos indigenas,
en la estructura estatal.

*  Eltercer modelo es muy comun en los regimenes totalitarios, y describe que todos
los integrantes del Estado, tienen los mismos derechos, un mismo tratamiento y
exigibilidad, generando una igualdad juridica que trae como resultado la desigual-
dad ante la ley de los diversos grupos culturales que exigen un tratamiento distinto
conforme a su identidad.

* El modelo que se debe aplicar ante la realidad pluricultural que expresan algunos
Estados, como los paises latinoamericanos integrados por pueblos indigenas, es
el cuarto modelo descrito por Ferrajoli, que es la “igual valoracion juridica de las
diferencias”, en el que se da un cauce adecuado dentro del marco constitucional
a las diferencias de las distintas identidades culturales, a través de un recono-
cimiento expreso de sus caracteristicas y el otorgamiento de mecanismos que
aseguran un acceso oportuno a los servicios publicos y al ejercicio de sus dere-
chos politicos, en este caso, una igualdad de oportunidades respecto al resto de la
poblacion.

En palabras de Miguel Carbonell, respecto al tltimo modelo de Ferrajoli, expresa que:

(...) se basa en el principio de igualdad en los derechos fundamentales y al mismo
tiempo en un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad. De acuerdo
con Ferrajoli, este modelo no ignora las diferencias sino que al asegurar la igualdad
de todos en los derechos fundamentales, permite la afirmacion y tutela de la propia
identidad en virtud del reconocimiento del igual valor de todas las diferencias. Los
derechos fundamentales los de libertad, pero también los sociales deberian permitir
a cada persona y a cada grupo mantener y desarrollar su propia identidad, ya sea de
forma individual o colectiva. Obviamente Ferrajoli asocia el éxito de este modelo a la
posibilidad que existan garantias efectivas para hacer realidad los derechos.”

Es un hecho que si reconoce constitucionalmente derechos diferenciados en un plano de
igualdad, y se proporcionan mecanismos que aseguren su proteccion, la integracion de
los diversos grupos étnicos y culturales de un Estado se dara de una mejor forma, pues
tendran una identidad reconocida juridicamente y un tratamiento de igualdad, evitando
con ello la exclusién y segregacion social.

78 Carbonell, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, 109



La eficacia de este planteamiento dependera de los mecanismos juridicos que se otor-
guen a los pueblos indigenas para hacer exigibles sus derechos, y asi, puedan desarro-
llarse plenamente, ya que del ejercicio de los derechos sociales reconocidos, surgiran las
bases para una inclusién plena.

Es un hecho que los derechos de los pueblos indigenas deben su eficacia a los medios de
proteccion que poseen, determinando su exigibilidad y eficacia ante las instancias con-
ducentes; esto significa que la existencia de un sistema de garantias eficiente, permite
en buena medida su correcta aplicacion y vinculacién. Sélo de esta forma los derechos
sociales de los pueblos indigenas a su autodeterminacion, podran ser funcionales, y no
guedarse en un ambito meramente programatico.

C. Fortalezas y debilidades

I Politicas publicas impulsadas por el Estado mexicano en materia de pueblos
indigenas

México es un Estado inminentemente pluricultural, conformado por 62 pueblos indigenas
asentados en una quinta parte del territorio nacional. Conforme el dltimo censo de 2010,
alrededor de 15 millones de personas en el pais son indigenas™.

La pluralidad queda de manifiesto en los 67 idiomas que se hablan en México. Dichos idio-
mas evidencian la variedad de cosmovisiones y realidades antropoldgicas de los distintos
pueblos indigenas®.

A partir de la reforma constitucional al articulo 2° del afio 2001, se reconocieron
derechos diferenciados de los pueblos indigenas, quienes durante un largo tiem-
po, habian sido desprovistos de una proteccién expresa respecto al tratamiento
diferenciado al que deben ser sujetos; puesto que las identidades culturales
existentes, obligaban a dar un inclusion constitucional de esa manera, dejando
atras el tercer modelo descrito por Ferrajoli, esto es, pretender forzosamente
aplicar una igualdad abstracta, sin observar las diferencias étnicas y culturales.

Desde el surgimiento del Estado mexicano, los pueblos indigenas fueron relegados del
proyecto estatal, ya que nunca hubo un reconocimiento juridico, ni se establecieron me-
dios de proteccidn efectivos para salvaguardar sus usos y costumbres.

Otra omisién producida durante ese lapso de tiempo, fue en lo referente al disefo y aplica-
cion de politicas publicas promotoras de un desarrollo sustentable para las comunidades

79 Informacién obtenida en la Comisiéon Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. Consultada en:
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indigenas. Lo anterior se dio en buena medida por el modelo politico constitucional vigen-
te en buena parte del Siglo XX, que buscé la integraciéon uniforme de éstos en la construc-
cion del Estado-nacion mexicano.

Aun cuando el reconocimiento constitucional de un sistema alternativo de derecho, signi-
ficé un avance considerable en la vigencia adecuada de las diferencias culturales de los
pueblos indigenas en México, su tratamiento aun cuenta con ciertos déficits para alcan-
zar un estado éptimo.

Una muestra de lo anterior es la inexistencia de una legislacion federal que reglamente
de forma integral, lo establecido en el precepto constitucional referido, asi como la falta
de politicas publicas efectivas que impulsen el desarrollo de las comunidades indigenas,
respetando sus identidades y buscando una unidad social para consolidar un proyecto
comun.

Las politicas publicas disenadas e impulsadas por el Ejecutivo Federal hacia los pueblos
indigenas, se sustenta en el articulo 20. de la Constitucidn en su apartado B, el cual dispo-
ne que: “la Federacion, los Estados y los Municipios estableceran las instituciones y determi-
naran las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el
desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefadas y operadas
conjuntamente con ellos”. Todo ello, reconociendo el derecho de los pueblos indigenas a la
libre determinacidn, que se ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegu-
re la unidad nacional.

Si bien es cierto que el Gobierno mexicano ha venido impulsando politicas publi-
cas orientadas a solventar los problemas mas importantes que padecen los pueblos
indigenas, estos resultan aun insuficientes, ya que la realidad de estos pueblos
demuestra que la pobreza, la marginacion, la falta de medios para propiciar el de-
sarrollo sustentable, asi como las deficiencias en el acceso a la justicia, siguen
siendo factores imperantes en estas comunidades.

Actualmente el Gobierno de la Republica ha implementado dentro del Plan Nacional de
Desarrollo (PND), correspondiente al periodo 2013- 2018, una serie de programas publicos
tendientes a garantizar la inclusion y el desarrollo de las comunidades indigenas.

A continuacion se expone las directrices que el Gobierno Federal ha establecido en mate-
ria de los pueblos indigenas, durante el periodo anteriormente referido:

« Lavision que el Gobierno Federal tiene para el horizonte sexenal es que los pue-
blos y comunidades indigenas vivan en condiciones sociales y econémicas dig-
nas, dentro de un marco de igualdad e interculturalidad.




+ El Gobierno de la Republica impulsa politicas publicas que respetan sus derechos
y su identidad, que propician la participacion y la autogestion de sus procesos de
desarrollo. La politica hacia el sector se caracteriza por promover la transversali-
dad y la integralidad de las propuestas y acciones de politica publica.

«  Particularmente, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, la Meta
Nacional 2, “México Incluyente”, engloba los objetivos y las acciones dirigidas a
combatir la pobreza y la desigualdad. El objetivo es: hacer realidad un pais donde
se asegure el ejercicio efectivo de los derechos sociales, econdmicos y culturales.

* El Gobierno de la Republica se plantea impulsar una sociedad con equidad, cohe-
sion social e igualdad de oportunidades. Esto es una politica social de nueva ge-
neracion, enfocada en alcanzar una sociedad de derechos ciudadanos y humanos
plenos que contribuya a cerrar las brechas sociales. Esto implica hacer efectivo
el ejercicio de los derechos sociales de todos los mexicanos, a través del acceso
a: servicios basicos, agua potable, drenaje y saneamiento, electricidad, seguridad
social, educacién, alimentacion y vivienda digna.

* Este objetivo es mas relevante cuando se refiere a la poblacién indigena, de ahi
que la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas tiene la res-
ponsabilidad de orientar eficazmente, las politicas, los programas y proyectos, del
gobierno hacia la promocion del desarrollo integral y sustentable de los pueblos y
comunidades indigenas.

+  Existe un compromiso del Gobierno Federal para mejorar las condiciones de vida
de la poblacién indigena y combatir esta realidad de pobreza y marginacion, a tra-
vés de politicas y acciones publicas que les permitan a los Pueblos Indigenas te-
ner acceso a mejores condiciones de educacién, salud, vivienda, infraestructura
basica e ingreso.

+  Deeste modo, después de un ejercicio de consulta y validaciéon de su Consejo Con-
sultivo, la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenasdefinié
una estrategia de trabajo considerando cinco ejes estratégicos de atencion:

1. Derechos Indigenas y Acceso a la Justicia, impulsando la armonizacién le-
gislativa, el apoyo legal a indigenas encarcelados o sujetos a algun tipo de
proceso penal, agrario o administrativo.

2. Desarrollo Social, a través del cual se dotara de mas y mejor infraestruc-
tura basica a las comunidades y hogares indigenas, ademas de atender las
necesidades de alimentacion, salud, educacién, vivienda e infraestructura
basica.

3. Desarrollo Econdmico, el cual considera la promocién de fuentes de ingreso
monetario y no monetario para las comunidades y familias indigenas.



4. Participacion de la sociedad indigena y coordinacion intergubernamental,
en la planeacion y gestidon del desarrollo de los pueblos indigenas.

5. Preservacion y fomento de la cultura de los pueblos indigenas como patri-
monio nacional y elemento articulador de los otros cuatro ejes de atencion!.

Como se puede advertir, los ejes que el Gobierno Federal ha enunciado, buscan el desarro-
llo social de los grupos marginados, entre ellos los pueblos indigenas. El programa espe-
cial denominado “México incluyente”, al menos en el disefio, responde en ciertos aspectos
a las exigencias de un Estado pluricultural, en donde la interculturalidad y el didlogo son
elementos determinantes para alcanzar una sociedad de verdadera pluralidad:

(...) el gobierno federal subraya que: “La discriminacion, intolerancia y exclusion social
constituyen uno de los mayores desafios para este gobierno. De ahi el imperativo de
generar politicas publicas para la creaciéon de una auténtica sociedad de derechos
y de igualdad de oportunidades. (...) Asimismo, los esfuerzos dirigidos a atender las
carencias de los pueblos indigenas deben ser concebidos desde la interculturalidad y
el didlogo entre todos los pueblos originarios."®

Se puede sefalar que este programa especial, por mucho es uno de los mas avanzados
y mas logrados en cuanto su disefio, ya que se construyé sobre objetivos claros y deter-
minados, sustentado en nociones de pluralidad e interculturalidad. De igual manera, con-
templa muchos de los problemas principales que sufren las comunidades indigenas; sin
embargo, la eficacia y cumplimiento de las politicas publicas es uno de los retos a lograr
por parte del Gobierno Federal, asi como por parte de las entidades federativas, sin dejar a
un lado la relevancia de que los problemas torales en materia de pueblos indigenas, sean
abordados de forma éptima, pues de lo contrario los distintos déficits en esta materia
seguiran prevaleciendo.

. Principales problemas que no han sido resueltos, ni abordados en su caso por
las politicas publicas estatales

Aun cuando estas politicas publicas cuentan con recursos financieros para su
debida implementacién, desafortunadamente los malos manejos por parte de
las autoridades locales y federales, asi como la deficiente cobertura en las distintas
regiones del pais, siguen siendo problemas que aln no cuentan con una solu-
cion integral.

Es necesario que las politicas publicas vigentes sean aplicadas para abatir las necesida-
des mas imperantes en los diversos pueblos indigenas. A continuacién se hara una breve
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semblanza de las problematicas comunes en los pueblos indigenas de México.

La problematica que enfrentan los pueblos indigenas se puede plantear desde los ambi-
tos siguientes:

Derechos. La poblacion indigena padece una falta de cumplimiento de los Dere-
chos Humanos plasmados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, lo cual agrava sus condiciones de marginacion, pobreza y exclusion social.
Desarrollo Social. La mayor parte de la poblacién indigena no cuenta con el acceso
a alimentacion, salud, educacion, vivienda digna y sus servicios de agua potable,
drenaje y electrificacién a los que tiene derecho todo/a mexicano/a.

Desarrollo Econdmico. La pobreza y pobreza extrema que padecen familias y co-
munidades indigenas no se resuelve con el simple aprovisionamiento de bienes 'y
servicios publicos, para garantizar la superacion de la condicion de pobreza se ne-
cesita que la poblacién indigena tenga acceso a fuentes de ingreso permanentes
vinculadas con trabajos productivos y éstos con el desarrollo de las capacidades
y vocaciones productivas de la misma poblacion y de sus regiones.

Organizacién y Participacion de la Sociedad Indigena en el disefio y coordinacién
intergubernamental. La capacidad de la organizacién y participacién indigena no
estd suficientemente reconocida en el diseno de las politicas publicas. Esta si-
tuacién no sélo es discriminatoria y excluyente sino que resta eficacia a la accién
gubernamental.

Preservacion y Fomento del Patrimonio Cultural. La pérdida de la cultura indigena
es pérdida de identidad y del patrimonio de la Nacidn. En este sentido, es necesa-
rio preservar y fomentar todas las expresiones culturales de los pueblos indigenas
que hoy se ven amenazadas®.

Respecto a los derechos de los pueblos indigenas, existe una fuerte problematica res-
pecto a su nulo ejercicio y cumplimiento, pese al establecimiento de politicas publicadas
orientadas a la atencién de la poblacién indigena.

Los Derechos Sociales a la alimentacidn, a la salud, a la vivienda digna, a la educacion y
al trabajo por ejemplo, carecen de eficacia al no ser cumplidos. Tampoco existe una real
vigencia de sus derechos a la no discriminacion, al desarrollo, al acceso pleno a la justicia,
a su participacion politica. Hoy incluso, en ocasiones, se vulnera su derecho a vivir y desa-
rrollarse en paz y con seguridad®.

Otro tema central es la discriminacion. La Encuesta Nacional sobre Discriminacién en
México 2010 (ENADIS), registré el panorama de discriminacion que persiste en México




encontrando que ocho de cada diez mexicanos consideran que no han sido respetados
sus derechos por motivo de sus costumbres o su cultura, por su acento al hablar, por su
color de piel, por provenir de otro lugar, por su educacion, por su religiéon o por su forma de
vestir; mientras que siete de cada diez indicaron que fue por su condicién de ser hombre/
mujer, su edad, su apariencia fisica o por no tener dinero®.

La encuesta en cuestion indica que 44% de la poblacién considera que no se respetan los
derechos de los indigenas; 31% piensa que se respetan poco; mientras que 22% manifies-
ta que si se respetan. Otro aspecto es la discriminacién multiple, sobre todo cuando se
trata de mujeres de origen indigena que desde ninas son explotadas, discriminadas e in-
cluso abusadas sexualmente. Otro ejemplo son las mujeres migrantes indigenas, quienes
sufren largas jornadas laborales, la falta de seguro médico, el maltrato fisico y el acoso
sexual®.

Ademas de lo anterior, los rezagos y carencias en materia de salud, educacion, alimenta-
cion, agua potable, drenaje, electrificacion y vivienda también expresan el incumplimiento
de los Derechos Humanos de la poblacién indigena.

Como se menciond en parrafos anteriores, existe una problematica que versa sobre el di-
sefno del marco legal de los derechos de los pueblos indigenas. Lo anterior se desprende
de la falta de una ley reglamentaria sobre la materia, asi como la falta de leyes estatales
que reconozcan y protejan estos derechos.

Lo anterior se agudiza, cuando se observa que algunas entidades federativas aun todavia
no han previsto en sus marcos constitucionales la tutela de los derechos de los pueblos
indigenas.

Los pueblos indigenas enfrentan serios obstaculos para acceder a la jurisdiccion del Es-
tado. Es evidente la existencia de practicas de exclusion y discriminacién en los ambitos
de la justicia penal, agraria, laboral, civil y mercantil, entre otros.

Un problema frecuente es que los indigenas cuando acuden a entablar una demanda, no
se encuentren familiarizados (por desconocimiento) sobre cuéles son sus derechos, asi
como los pasos a seguir en un procedimiento determinado, lo que conlleva que muchas
de sus pretensiones sean desestimadas.

Dentro de los factores que provocan esta situacion, se puede mencionar la incapacidad
para expresarse correctamente al momento de comparecer en un juicio, cuando son inte-
rrogados o notificados por autoridades administrativas o jurisdiccionales, sin el auxilio de
traductores o intérpretes, o bien, contando con traductores habilitados por el juzgador y




éstos no estén lo suficientemente formados y capacitados para tutelar de forma adecua-
da los derechos de los pueblos indigenas.

Hoy en dia el Poder Judicial Federal, los Tribunales Agrarios y las Juntas de Conciliaciény
Arbitraje no cuentan con mecanismos que les permitan identificar y sistematizar informa-
cion en torno a los asuntos judiciales que, en las diferentes materias, afectan la esfera de
derechos de los y las indigenas.

En general, las instituciones encargadas de procurar, impartir y administrar justicia, no
cuentan con las capacidades institucionales necesarias para hacer efectivos los dere-
chos de la poblacién indigena. Ninguna instancia publica tiene la atribucidn legal expresa,
ni las atribuciones para garantizar a los indigenas el ejercicio de su derecho a contar con
traductor o intérprete en todas las etapas procesales de los juicios o procedimientos en
que ellos sean parte®.

En cuanto hace al desarrollo social de los pueblos indigenas, estos se encuentran en con-
diciones graves de atraso y marginacion social. El Consejo Nacional de Evaluacién de la
Politica de Desarrollo Social CONEVAL reporta que en 2012, del total de la poblaciéon del
pais, 45.5%, esto es, 53.3 millones de personas se encuentra en situacion de pobreza y
9.8% de los mexicanos padece pobreza extrema; en contraste, del total de la poblacion
indigena 72.3% se encuentra en pobreza, 8.2 millones de personas y 30.6% se encuentra
en situacion de pobreza extrema®’.

La pobreza extrema en los municipios indigenas tuvo porcentajes mayores al 16%. De los
339 municipios que en el aio 2010 tenian porcentajes de pobreza igual o mayor al 50%,
271 municipios eran municipios indigenas. Los municipios que en 2010 tuvieron el mayor
porcentaje de poblacién en pobreza se muestran en el cuadro siguiente, de los cuales, en
ocho de ellos el 97% o mas de su poblacién es hablante de lengua indigena.

En materia de alimentacion, de los 2,456 municipios del pais, 128 concentran poco mas
del 50% de la poblacién con esta carencia. En los municipios considerados indigenas se
da el porcentaje mas alto de este indicador: 78.4%, mientras que los municipios sin pre-
sencia indigena presentan el porcentaje mas alto: 36.7%. En cuatro de cada diez hogares
donde el jefe o jefa de familia o cédnyuge hablan lengua indigena, se da la condicién de
inseguridad alimentaria moderada y severa. Esta situacion es lo que explica la incidencia
de las acciones de la Cruzada Nacional Contra el Hambre CNCH en 212 municipios indige-
nas del universo inicial de atencidn de la estrategia mencionada que es de 400 municipios
del pais®.
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No obstante que la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas pro-
mueve esquemas de participacién y organizacion social para identificar necesidades es-
pecificas y esquemas de intervencién gubernamental, lo cual en el Programa Nacional
antes referido, se busca atenuar de forma importante, este grave problema, el cual va
aparejado con la pobreza extrema.

El perfil epidemiolégico de la poblacion indigena tiene como rasgos principales una eleva-
da mortalidad (infantil y general) y patrones de enfermedad y muerte donde predominan la
desnutricion y las enfermedades infecciosas y parasitarias. De acuerdo a la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS), la Carga Global de Enfermedad (GBD por sus siglas en inglés),
con que se clasifican las enfermedades y causas de muerte de la poblacién indigena,
comprende tres grandes grupos:

1. Enfermedades infecciosas, maternas, perinatales y los problemas derivados de la
deficiencia de la nutricion;

2. Enfermedades no transmisibles;y

Accidentes y lesiones®.

La probabilidad de morir durante los primeros cinco afos de vida es mayor en aquellas
zonas que tienen poblacién indigena (53 por cada mil nacidos vivos) que en aquellas que
tienen menor cantidad de indigenas (25 por cada mil nacidos vivos); asi, la tasa global de
mortalidad infantil por cada mil nacidos vivos es de 22.86.

La Encuesta Nacional de Salud y Nutricion del afio 2012 reporté que la diarrea sigue sien-
do una de las principales causas de muerte. Es en los estados de Guerrero, Oaxacay Chia-
pas los que presentan un mayor nimero de decesos en ninos menores de un ano.

Aunque las coberturas de vacunacién son adecuadas en estas poblaciones, los proble-
mas carenciales y los relacionados con las malas condiciones de vida siguen cobrando
victimas desde temprana edad. El riesgo de morir por diarrea, desnutricién o anemia, por
ejemplo, es tres veces mayor en ninos/as indigenas que el de una nina o nino de la pobla-
cion general.

La Secretaria de Salud reporta una alta incidencia en enfermedades digestivas, otras le-
siones de causa externa, enfermedades del sistema genitourinario, enfermedades infec-
ciosas respiratorias y parasitarias, enfermedades del sistema circulatorio, y cardiovascu-
lar, las cuales afectan en mayor medida a las personas que viven en situacion de pobreza.

seleccion de los 400 municipios prioritarios de la Cruzada Nacional contra el Hambre. Consultada en: http://
www.coneval.gob.mx/Informes/Evaluacion/Cruzada%20contra%20el%20Hambre/DIAGNOSTICO_DEL
DISENO_CNCH_PRIMER_INFORME_SEPT_2013.pdf
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Como se ha mencionado, la mortalidad infantil entre la poblacién indigena es un grave
problema, el cual se asocia a la marginacién y la pobreza, falta de atencién adecuada,
desnutricion de la madre, mayor vulnerabilidad frente a enfermedades infecciosas y, de
acuerdo a la informacién cualitativa captada en el trabajo de campo, a la dispersién de
la poblacién (comunidades con 50 habitantes) en las zonas serranas, donde se ubica la
mayoria de la poblacién indigena lo que dificulta el acceso a los servicios publicos dispo-
nibles en localidades con mayor nimero de habitantes.

En la poblacion indigena se observan como constantes, un bajo nivel escolar, altos niveles
de desercion escolar y bajo rendimiento académico. Al respecto, las modalidades edu-
cativas como primaria general, educacion bilingiie y bilingie intercultural no han podido
reducir de manera significativa las brechas entre la poblacién indigena y la no indigena,
sobre todo al medir las tasas de continuidad educativa y rendimiento escolar. Los bajos
niveles de escolaridad inciden de forma directa, bajos niveles de ingreso y se relacionan
con precarias condiciones de salud®.

En lo que se refiere al desarrollo econémico, la problematica identificada tiene que ver con
aspectos relativos a la explotacién sustentable de los recursos naturales y al apoyo para
el fomento de multiples actividades productivas, agropecuarias y de ecoturismo. Ademas
de cuestiones relacionadas con la demanda de apoyos a la comercializacidn a través de
acciones, como la creacion de programas de apoyo para la consecucion de mercados na-
cionales e internacionales, con el financiamiento especifico para esta actividad.

Sin duda el reto mas importante en esta materia, es el desarrollo de opciones produc-
tivas que se traduzcan en el incremento y permanencia de las fuentes de ingreso de la
poblacién indigena. Superar el rezago social implica no sélo las acciones en materia de
desarrollo social, sino garantizar la autosuficiencia econémica y desarrollo sustentable
de las comunidades y familias indigenas a través de la generacién de fuentes de ingreso
monetario y no monetario®'.

Los programas productivos vigentes en las politicas publicas, si bien se disefan para el
cumplimiento de un objetivo especifico, acaban por estar condicionados a la demanda de
grupos de interés especificos, los cuales cuentan con mayores capacidades y experiencia
que los grupos que mas requieren los apoyos, por lo que concentran la mayor parte de los
apoyos®?,

Por otra parte, los programas no generan por si solos una base productiva estable que ga-
rantice la permanencia de las fuentes de ingreso creadas, existe duplicidad de funciones
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y apoyos de los programas, asi como falta de integralidad y sinergia de la oferta guberna-
mental y de un padrén unico de beneficiarios. Las Reglas de Operacién de los programas,
muchas veces acaban por limitar la concurrencia de acciones vy, por lo tanto, la comple-
mentariedad de acciones gubernamentales que podrian potenciar las capacidades pro-
ductivas de los beneficiarios, asi como los resultados de los programas.

Los programas sociales que apoyan el ambito productivo no son evaluados en la mo-
dalidad de impacto, sino solamente en su diseno y desempeno. Los proyectos sociales
con orientacién productiva enfrentan problemas en sus tres etapas: Gestion, produccién
y comercializacion.

Representantes indigenas en espacios publicos como el Consejo Consultivo de la CDI,
asi como en procesos mas amplios de consulta, han planteado la necesidad de apoyos
y espacios para que sus comunidades realicen ejercicios de planeacién y ordenamiento
territorial, como base para avanzar en su desarrollo local y regional conforme a su cosmo-
visién e identidad, las acciones estratégicas en orden de prioridad, y que asuma la actitud
para gestionar, participar en la ejecucion y dar seguimiento a dichas acciones.

No obstante, son insuficientes los mecanismos para la coordinacion intergubernamen-
tal en los diferentes 6rdenes de gobierno para el acompanamiento de los procesos de
planeacion participativa de las comunidades indigenas. Esto es, se requiere una mejor
articulacién entre la demanda de las comunidades indigenas y la oferta publica de bienes
y servicios.

Para ello se deben impulsar esquemas de integracion de la organizacién y participacion
social con la planeacion y definicién de acciones de las instituciones gubernamentales.
Asimismo, es necesario mejorar los procesos para llevar a cabo el seguimiento y la eva-
luacion de las politicas publicas en la materia.

. La irrigacion del concepto de ciudadania diferenciada dentro de las politicas
publicas

Estos problemas que han persistido de forma prolongada, no han sido abatidos, aun cuan-
do existen hoy en dia politicas publicas especializadas en la tematica de los pueblos indi-
genas. En buena medida esto se debe a la inexistente concepcién de una ciudadania dife-
renciada, aun cuando pueda estar prevista desde la Constitucién, ha faltado una irrigacion
oportuna y eficaz por parte de las autoridades federales y locales.

La ciudadania diferenciada se basa en el ejercicio de los derechos de autodeterminacién
de los pueblos indigenas reconocidos constitucionalmente, los cuales, para que sean real-
mente eficaces, si no son provistos de instrumentos que garanticen su exigibilidad como




ya se sefnalo, es imposible que los Estados pluriculturales puedan ser incluyentes, propi-
ciando muy posiblemente, una mayor segregacion y discriminacion de dichos pueblos.

De ahi la necesidad de que se elabore cuanto antes, una ley reglamentaria del articulo 2°
constitucional, ya que si bien existen leyes orientadas al desarrollo sustentable y orga-
nismos encargados de su consecucion, la omision legislativa en dicha materia merma
sensiblemente la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas. De igual forma, es
importante que las entidades que aln no han regulado legislativamente los usos y cos-
tumbres de los pueblos indigenas lo hagan a la mayor brevedad posible, ya que sélo asi se
podra solventar el déficit existente de dichos derechos.

De igual forma, es necesario un reforzamiento en las politicas de inclusién social, que
posibilite un desarrollo sustentable de las comunidades indigenas, sin riesgo a una asimi-
lacién o afectacidn a su visidn antropoldgica.

D. Propuestas de politicas publicas respecto al tema

Los derechos diferenciados dentro de un Estado, proyectados y potenciados en politicas
publicas especializadas, permiten que los pueblos indigenas reivindiquen sus pretensio-
nes, que sean incorporados en el proceso de desarrollo econémico y social, tomando en
cuentan su entorno y realidad antropoldgica.

La proteccidn y reconocimiento de los pueblos indigenas desde una perspectiva diferen-
ciada, permite a los Estados tener un mayor margen de legitimidad democratica en sus
actuaciones, ya que la inclusion de los pueblos indigenas en politicas publicas orientadas
a garantizar el acceso efectivo a los servicios publicos, y a los medios de administracion
de justicia, conlleva como resultado un mejor entendimiento de las identidades culturales
y antropoldgicas de cada una de las comunidades, lo cual es determinante para alcanzar
una verdadero estado de interdependencia cultural®.

En tal sentido, Will Kymlicka propone tres tipos de derechos diferenciados relacionados
con las comunidades étnicas y culturales inmersos en Estados pluriculturales, cuya pro-
teccidn evita la posibilidad de que no sean asimilados, ignorados o segregados por ser
minorias, y de esta forma no limitar su desarrollo, ni vulnerar sus derechos:

* Los derechos especiales de representacion para un grupo determinado dentro de
las instituciones politicas del conjunto de la sociedad, hacen menos probable que
una minoria nacional o étnica sea ignorada en decisiones que afectan globalmen-
te el pais.

93Dan|eIOI|vaMart|nez y Diego Blazquez Martin, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la
diversidad cultural (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 210-235
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+  Los derechos de autogobierno confieren poderes a unidades politicas mas peque-
fas, de manera que una minoria nacional no puede ser desestimada o sobrestima-
da por la mayoria en decisiones que son de particular importancia para su cultura,
como las cuestiones de educacién, inmigracion, desarrollo de recursos, lengua y
derecho familiar.

* Los derechos poli étnicos protegen practicas religiosas y culturales especificas,
que no podrian estar adecuadamente apoyadas mediante el mercado (por ejem-
plo, subvencionando programas que fomenten las lenguas y artes de los grupos),
0 que estan en desventaja (muchas veces inintencionalmente) en la legislacién
vigente; por ejemplo, las exenciones a la legislacién de cierre dominical o pautas
indumentarias que entran en conflicto con creencias religiosas.**

Los derechos diferenciados deben ser tutelados adecuadamente para conseguir su fin, y
evitar que los pueblos indigenas se vean afectados o limitados en cuanto a sus libertades.
Sin duda alguna, el gran reto del pluralismo juridico en la actualidad es saber determinar
cémo instruir mecanismos de proteccidn adecuados, y disenar politicas publicas 6ptimas,
que tiendan a garantizar una integracién social, respetando las cosmovisiones y realida-
des antropoldgicas, a través de un didlogo intercultural y plural verdadero.

Una vez que los Estados reconocen la existencia del pluralismo juridico, identificando las
caracteristicas antropoldgicas de los pueblos indigenas, se debe establecer instrumentos
de inclusién social.

Durante muchos afnos los Estados-nacién trataron de permear hacia la sociedad, una vi-
sion de identidad uniforme, teniendo como objetivo la asimilacién de los pueblos indige-
nas al proyecto estatal. Algunos sistemas politicos buscaron la integracion de los pue-
blos indigenas sin reconocer y respetar sus usos y costumbres, vulnerando con ello su
derecho a la autodeterminacion.

Es por ello que la inclusidn social debe tener como fin, la unidad de todos los
sectores de la sociedad, estableciendo vinculos entre el Estado y los ciudadanos,
teniendo como base factores de interés en comun, asi como el desarrollo individual y
colectivo de todos, tomando en cuenta —como se ha advertido- las diferencias culturales y
antropolodgicas de cada sector.

Como se advirtio, estos vinculos se podran ir construyendo a través de politicas publi-
cas de inclusién, que motiven la identificacion al modelo estatal por parte de los pueblos
indigenas existentes, ya que de no ser asi, aun cuando se diseie un marco legal de pro-
teccidn, en el que se respeten las identidades culturales, el Estado estara propenso a una

94 Kymlicka, Ciudadania multicultural, 61




desintegracién y segregacion social, por carecer de una verdadera inclusiéon basada en la
pluralidad étnica y cultural.

Los valores compartidos es una teoria que se ha pretendido instalar sin mucho éxito en di-
versos paises pluriculturales. Su objetivo es establecer criterios o patrones aparentemen-
te comunes entre todos los miembros del Estado, y con esto, asegurar que existird una
sola voluntad para resolver las necesidades y alcanzar los ideales comunes, tal y como la
afirma Rawls: “aunque una sociedad bien ordenada es diversa y pluralista (...) el acuerdo publi-
co en cuestiones de justicia politica y social mantienen los lazos de amistad publica y asequra
los vinculos de asociacion™®.

Pero el concepto valores en comun no es sinénimo de unién, es mas bien un acuerdo en el
delineamiento de criterios para el beneficio comdn, pero no conlleva en si un sentimiento
de identidad:

Si el enfoque de los valores compartidos fuese correcto, durante ese periodo hubié-
semos presenciado una disminucién al apoyo a la secesién de Quebec, pero en rea-
lidad el sentimiento nacionalista ha experimentado de un notable ascenso. Una vez
mas podemos comprobar que el hecho de que los angléfonos y los francéfonos cana-
dienses compartan los mismos principios de justicia no es una razén poderosa para
mantener la unidad, puesto que los quebequenses consideran, acertadamente, que su
propio Estado nacional podria respetar los mismos principios.®

Los intereses compartidos no parecen ser el medio idoneo de unificacion. La inclusion
social en un mismo proyecto debe ir mas alld, tiene que establecer una identidad que
agrupe a todas las existentes, que bajo ninguna consideracién tiene que homogenizar sus
caracteres como lo hizo el Estado-nacién en las politicas de construccién nacional.

En paises en los que su composicién se basa en una diversidad cultural y étnica, la unién
de sus integrantes se da por medio de una identidad compartida, esto significa que: “Las
personas deciden con quién quieren compartir un pais preguntandose con quiénes se
identifiquen y hacia quienes profesan un sentimiento de solidaridad”.*”

Las constituciones que reconocen el pluralismo juridico, deben incorporar aspectos que
influyan en una inclusion de todos los integrantes del Estado, sin recurrir a modelos na-
cionales ortodoxos, sino flexibles en cuanto al respeto de las identidades culturales, inclu-
yéndolas en un proyecto que sientan como propio. El patriotismo emanado del respeto a
la Constitucion de un Estado, ademas de tener una estructura pluricultural, dependera de
otros elementos:

95 John Rawls, El constructivismo Kantiano en la Teoria moral, (México: Oxford, 1980) 540
96 Kymlicka, Ciudadania multicultural, 256
97 Ibidem p. 257.
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Este tipo de amor a la patria es un amor esencialmente politico que nace, en primer lu-
gar, del buen gobierno y de la participacién activa de los ciudadanos. Para seguir vivo
y desarrollarse, necesita historias compartidas y una cultura inspirada en los princi-
pios de la republica; pero sobre todo necesita justicia, no homogeneidad cultural, reli-
giosa o étnica. Si queremos reforzar el sentido de responsabilidad civil que necesita la
democracia, debemos trabajar para hacer de la nuestra una republica mas justa y para
estimular la participacion en la vida politica sin tratar de estimular la unidad cultural
0, peor aun, étnica o religiosa.®®

En algunos paises, la implementaciéon de medidas que consoliden los valores comparti-
dos y la identidad compartida resulta algo complejo, puesto que cada pueblo indigena po-
see rasgos antropoldgicos propios y diversos, lo cual puede conllevar en sistemas de plu-
ralismo juridico, pugnas y confrontaciones emanadas de conflictos religiosos, sociales,
politicos o territoriales, lo que dificulta en buena medida, el proceso de inclusién social.

Will Kymlikca sugiere tomar la propuesta hecha por Charles Taylor, que consiste en la
construccion de la unidad de los Estados multinacionales y multiétnicos a través de una
figura llamada “diversidad profunda”, la cual como su nombre lo dice, consta de basar un
modelo constitucional y social en relacién a las diferencias existentes, y crear lazos de
unién entre estas:

En los paises que son poli étnicos y multinacionales a la vez, los grupos culturales
no sélo son diversos, sino que tienen imagenes diversas del pais en su conjunto. La
gente no sélo pertenece a comunidades politicas separadas, sino que pertenece a
ellas de diversas maneras. Esto significa que los miembros de un Estado poli étnicoy
multinacional no sélo deben respetar la diversidad, sino que también deben respetar
los diversos enfoques sobre la diversidad. En palabras de Taylor, un inmigrante pue-
de considerarse “portador de derechos individuales en un mosaico cultural”, pero sin
embargo debera aceptar que un portorriquefio, un navajo o un quebequés “puedan
pertenecer al pais de una forma muy distinta... a través de su pertenencia a sus comu-
nidades nacionales”. Y, reciprocamente, los portorriquenos, navajos y quebequeses
“deberan aceptar la perfecta legitimidad del mosaico de identidades”. Este tipo de “di-
versidad profunda” es la Unica forma a partir de la cual se puede construir un Estado
poli étnico y multicultural unido.®

Esta propuesta, logra integrar todos los elementos que pueden conllevar a la unidad social
en los sistemas que poseen un pluralismo juridico. La diversidad profunda que se da en
la mayoria de los paises latinoamericanos, debido ala composiciéon multiétnica, apela no

98 Mauricio Viroli, Cosmopolitas o Patriotas (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1997) 22
99 Kymlicka, Ciudadania multicultural, 260.




s6lo al reconocimiento de dicha diversidad, sino que implica el entendimiento de sus cos-
movisiones, bajo pardmetros antropoldgicos equitativos y a su vez, de universalidad, para
que de esta forma, la coexistencia de los grupos nacionales y étnicos no esté delimitada
por la tolerancia, sino por la inclusién.

Con base en lo anterior, se proponen los siguientes ejes tematicos para que sean aborda-
dos mediante politicas publicas:

+ Diseno y elaboracién de programas de desarrollo sustentable, tomando en consi-
deracion los rasgos geograficos y naturales del entorno, para que los pueblos indi-
genas puedan reactivar las fuentes de produccién econédmica que pudieran haber-
se visto afectadas por diversas cuestiones, entre ellas las politicas de asimilacién
del Estado; o bien, en su caso, introducir nuevas actividades que sean compatibles
con los usos y costumbres de la comunidad, asi como con el medio ambiente, y de
esta manera se pueda garantizar su derecho al desarrollo sustentable, y con ello,
su autodeterminacién econémica.

+ Elaboracion y materializacion de programas ad hoc para cada pueblo indigena, en
lo relativo a la satisfaccidn de los bienes basicos que garanticen su supervivencia
y desarrollo, dotando de servicios publicos de calidad, los cuales son medios con-
dicionantes para la salvaguarda y vigencia de diversos derechos humanos, tales
como: el derecho y acceso a la salud, al agua, etc. El rezago que existe en esta ma-
teria es evidente, pues cientos de pueblos indigenas que habitan regiones monta-
fosas de las entidades federativas de Guerrero, Oaxaca, Chipas, Jalisco, Durango,
Nayarit y Chihuahua, no cuentan con suministro de luz eléctrica, agua potable y
centros de salud. De ahi la importancia que en el presupuesto de egresos de la Fe-
deracion, asi como de los estados, se prevean y se apliquen los recursos publicos
suficientes para solventar tales necesidades.

« Un aspecto fundamental para construir una inclusion social idénea de los pueblos
indigenas, es mediante la edificacion de un sistema que garantice el derecho de
acceso a la justicia. De ahi la importancia del establecimiento de politicas

E. Conclusiones

La armonizacién cultural permite a los Estados compuestos por un pluralismo étnico, que
exista un funcionamiento interno eficaz, asi como la construccién de una conciencia de
identidad compartida, sostenida por el conocimiento de todas las diferencias, que conlle-
van la identificacién de las grandes coincidencias politicas, sociales y econédmicas.

Lo anterior implica la conformacion de estructuras estatales plurales, en las que no exis-
ta una determinacion cultural, religiosa y social a seguir, sino que confluyan libremente
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los diversos entes culturales en un marco constitucional adaptado a dicha pluralidad.
De forma paralela se debera desarrollar un proyecto estatal de desarrollo individual y co-
lectivo, bajo los parametros de constitucionalidad internacional, que garantice de forma
adecuada la coexistencia de las distintas realidades étnicas y culturales en sistemas de
pluralismo juridico.

La construccion de consensos en la toma de decisiones, el disefio de marcos juridicos ad
hoc, asi como de politicas publicas plurales de inclusién y respeto a la identidad y cosmo-
vision de los pueblos indigenas, equilibrando y armonizando los intereses en comun para
integrarlos a un proyecto compartido, puede darse con la generacién de una conciencia
plural, protegiendo la voluntad de los pueblos indigenas hacia una autodeterminacion en
consecucion del interés comun de los sistemas con pluralismo juridico.
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LA JURISDICCION ESPECIAL
INDIGENA EN EL PERU®

Mirva Aranda Escalante

Los pueblos indigenas en el Peru:

| Peru se encuentra entre los paises de la Regiéon Andina con
mayor indice de poblacién indigena en su territorio. De acuerdo
a las estadisticas, y dependiendo del criterio utilizado para su
elaboracion, el porcentaje de la poblacion indigena fluctuaria entre 4,
1 millones'™ y 12, 5 millones'*? de personas, es decir, entre el 16% y
48% de la poblacién total del pais. Mientras el porcentaje menor se

100 Con informacion de: “El Reconocimiento de la Jurisdiccion Especial Indigena en el
Pert”. Comision Andina de Juristas y Fundacion Konrad Adenauer. Lima, 2013.

101 De acuerdo a la Propuesta de Mapa Etnolingiiistico elaborado por el INDEPA en el
ano 2010. Este mapa se basa en el Censo Nacional del afio 2007.
Disponible en: http://www.principal.indepa.gob.pe/galerias/mapas/mapa_
etnolinguistico_2010.jpg.

102 Informacion del Banco Mundial 2005 citado por UNIFEM, UNICEF y OACNUDH ¢Qué
esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? 2008. Pp. 35.




obtiene de considerar la lengua materna indigena del entrevistado, el porcentaje mayor
parte de considerar la pertenencia a un hogar donde el jefe de familia o cényuge tienen
como lengua materna un idioma indigena'®.

Segun datos estadisticos del Censo Nacional del 2007 cuatro millones de peruanos aprendie-
ron a hablar una lengua indigena: 3.261.750 son quechua hablantes; 434.370 aymara hablan-
tes y 223.194 hablan lenguas amazénicas. Por otro lado, el 28% de la poblacién se auto-iden-
tifica como perteneciente a un pueblo indigena, mientras 2% de peruanos se auto-identifica
como afrodescendiente.

De acuerdo con la Base de Datos Oficinal de los Pueblos Indigenas u Originarios del Minis-
terio de Cultura, que se encuentra en constante actualizacion, a la fecha se ha registrado
en esta base (52) pueblos indigenas, de los cuales cuarenta y ocho (48) pertenecen a la
Amazonia y cuatro (4) a la zona andina'®.

En cuanto al ejercicio de derechos, se mantiene una importante brecha entre la poblacién
indigena y no indigena. Por ejemplo, al 2007 el 65% de la poblacién indigena no habia ter-
minado la escuela (20 puntos porcentuales mas que la poblacion hispanohablante); 1 de
cada 5 indigenas era analfabeto/a, mientras solo 1 de cada 10 hispanohablantes lo era.
Ademas, el 26,8% de las viviendas particulares presentan abastecimiento inadecuado de
agua en el aio 2007. En los indigenas, este déficit es 11 puntos porcentuales mas alto.

La situacion de pobreza es mayor entre la poblacién indigena. Segun estudios de Thorp,
Paredes y Figueroa (2010), y Trivelli (2005) la pobreza tiene una incidencia mayor en apro-
ximadamente 20 puntos porcentuales en la poblacién indigena que en la mestiza'®.

Respecto a los pueblos indigenas, en los Ultimos afos en el Peru se han producido avan-
ces en torno al desarrollo de legislaciéon que reconoce sus derechos. Tal como sefala
un estudio del Banco Interamericano del Desarrollo, el Peri se encontraba en el tercer
lugar entre los paises con legislacion indigena en América Latina en el siglo XXI'%. Estos
avances se han centrado basicamente en los temas de consulta previa, justicia indigena
e institucionalidad.

Sin embargo, debido a los niveles de exclusion en los que vive la poblacién indigena y el
profundo racismo que aun predomina en la sociedad peruana, producto de diversos fac-
tores historicos y culturales, estos avances legislativos y las politicas publicas que han
empezado a desarrollarse y aplicarse, alin no son suficientes.

103 Ibidem.

104 Labase de datos esta disponible en la pagina web del Ministerio de Cultura: www.cultura.gob.pe

105 Estudios citados por Paredes, Maritza. Informe final de consultoria del Proyecto: “Promocion de Politicas Publicas
para reducir la exclusién y discriminacién hacia los Pueblos Indigenas de la Regién San Martin” ejecutado por la
Comision Andina de Juristas, Ministerio de Cultura y Oxfam. Documento de trabajo.

106 Meentzen, Angela. Politicas Politicas para los pueblos Indigenas en América Latina. P 133.
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No basta con otorgar un reconocimiento constitucional o legal a una realidad preexisten-
te, si es que esto no va acompanado de reales y sustanciales reformas internas que invo-
lucren la construccidn de nuevas relaciones sociales entre la poblacion indigena y el resto
de la sociedad nacional, basadas en el respeto a la diversidad y al ejercicio del derecho a
la participacién plena y efectiva de los pobladores indigenas; es decir, su insercién como
ciudadanos. Se requiere algo mas que una simple modificacion legal para cambiar de ma-
nera tan radical una sociedad donde se tiende a conceptualizar a los pueblos indigenas
como sociedades atrasadas a las cuales no les ha llegado la modernidad y el desarrollo'".

Marco Juridico vigente:

El Estado peruano no tiene una legislacion especifica para los derechos de los pueblos
indigenas, pero existen diversas normas que se refieren a las diversas formas juridicas en
las que se encuentran organizados. A continuacién se presentan las categorias utilizadas
por el derecho interno peruano'®:

Cuadro 1: Categorias juridicas internas del Peru para referirse a los sujetos indigenas

CATEGORIA FUENTE

Constitucion Politica del Peru Art. 89
Constitucion Politica del Peru. Art. 149
Decreto Ley N° 22175. Art. 8

Ley N° 27811. Ley que establece el régimen de proteccion de los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos bioldgicos. Art. 2°

Constitucion Politica del Peru. Art. 89
Constitucion Politica del Peru. Art. 149

Ley N° 24656. Ley General de Comunidades Campesinas. Art. 2.

Ley N° 27811. Ley que establece el régimen de proteccion de los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos bioldgicos. Art. 2°

107 Informe final de investigacion del Proyecto “Fortalecimiento de Capacidades de los Funcionarios Publicos para la
implementacion de los Derechos de los Pueblos Indigenas”. Documento de trabajo. 2011..

108 El cuadro es elaborado en base a: YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. EI Convenio Num. 169 de la OIT y su aplicacién en
Perd. Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad-IIDS. 2009, p. 3, YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Principios
minimos no negociables para la aplicacion de los derechos de participacion, consulta previa y consentimiento previo,
libre e informado. 2011. Diapositiva 12 a 14; COMISION ANDINA DE JURISTAS. Derechos de los pueblos indigenas:
médulo de capacitacion. Lima: Comisién Andina de Juristas, 2011, p. 36 y SALMON GARATE, Elizabeth (coord.) La
Consulta previa, libre e informada en el Perti: La inclusion del interés indigena en el mundo de los derechos humanos.
Lima: IDEHPUCP. 2012, pp. 83-90.
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Constitucién Politica del Peru. Art. 191

Ley N° 27811. Ley que establece el régimen de proteccion de los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos bioldgicos. Art. 2°

Constitucién Politica del Peru. Art. 149

Ley N° 27908. Ley de Rondas Campesinas. Art.1

Ley N° 28736. Ley para la proteccion de pueblos indigenas u
originarios en situacion de aislamiento y en situacién de contacto
inicial. Art. 2.- Definiciones

Ley N° 27811. Ley que establece el régimen de proteccion de los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos bioldgicos. Art. 2.

Ley N° 28736. Ley para la proteccion de pueblos indigenas u
originarios en situacion de aislamiento y en situacién de contacto
inicial. Art. 2.

Aquellos sujetos colectivos que no se encuentran bajo las categorias juridicas internas
utilizadas por el Peru seran titulares de derechos indigenas en la medida que cumplan con
los criterios de identificacion establecidos en el art. 1.1.b) del Convenio N° 169 de la OIT™®,

° Constitucién Politica Peruana de 1993'°

La actual Constitucién Politica peruana de 1993 reconoce una serie de derechos que, si
bien son individuales en su literalidad, se tornan también en colectivos al ser atribuibles
a los miembros de una entidad colectiva determinada. En primer lugar, cabe mencionar
el derecho que abarca el conjunto de rasgos distintivos y particularidades (materiales,
espirituales, afectivos) que caracterizan a un grupo social determinado, derecho marco a
partir del cual se desarrollan una serie de derechos vinculados: el derecho a la identidad
cultural. La Constitucién establece en el articulo 2, inciso 19 que:

“[Toda persona tiene derecho] A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y prote-
ge la pluralidad étnicay cultural de la Nacién. Todo peruano tiene derecho a usar su propio
idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete”.

Este reconocimiento constitucional se especifica y desarrolla en los articulos 17, 48, 89,
149 de la Carta. Por un lado, el articulo 17 estipula que:

109 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Principios minimos no negociables para la aplicacién de los derechos de participacion,
consulta previa y consentimiento previo, libre e informado. 2011. Diapositiva nimero 15.

110 Informe final de investigacion del Proyecto “Fortalecimiento de Capacidades de los Funcionarios Publicos para la
implementacion de los Derechos de los Pueblos Indigenas”. Documento de trabajo. 2011.
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“[El Estado] fomenta la educacion bilinglie e intercultural, seguin las caracteristicas de
cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingliisticas del pais” .

Respecto al reconocimiento de la validez de la pluralidad linguistica en el pais, el
articulo 48 de la Constitucion Politica del Per( de 1993 reconoce que:

“Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son
el quechua, el aymara y las demas lenguas aborigenes, segun la ley” .

De la misma manera, el articulo 89 senala que:

“Las comunidades campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro
del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible [..] El
Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas” .

Asimismo, el articulo 149 de la Constitucién de 1993 estipula que:

“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito 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 jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demas
instancias del Poder Judicial”.

o Leyes secundarias sobre pueblos indigenas'"’

A diferencia de otros paises (como Venezuela), el Peri no cuenta con una normativa
diferenciada sobre pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas. Nuevamente,
este dato ilustra claramente que el tema indigena en el Perd no es abordado desde una
perspectiva integral, a través de una ley que comprenda todos los aspectos y temas
relacionados con las poblaciones indigenas (territorio, educacién, salud, mecanismo
de consulta, lengua, entre otros). Lo que existe en el Peru es legislacion secundaria de
caracter sectorial que aborda de forma tangencial los derechos de pueblos y comunidades
indigenas. Entre las leyes mas significativas se tienen las siguientes:

+ Ley de Consulta Previa, Ley 29785

* Ley General de Comunidades Campesinas, Ley N° 24656

+ Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y

Ceja de Selva, Decreto-Ley N° 22175

111 Informe final de investigacion del Proyecto “Fortalecimiento de Capacidades de los Funcionarios Publicos para la
implementacion de los Derechos de los Pueblos Indigenas”. Documento de trabajo. 2011.




* Ley de Rondas Campesinas, Ley N° 27908

* Ley para la Educacién Bilingiie Intercultural, Ley N° 27818

+ Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, Ley
N° 26821

+ Ley sobre la conservacion y aprovechamiento sostenible de la diversidad bioldgi-
ca, Ley N° 26839

« Ley que establece el régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los
pueblos indigenas vinculados a los recursos bioldgicos, Ley N° 27811

+ Ley General del Medio Ambiente, Ley N° 28611

.- La Jurisdiccion Especial Indigena en el Perd

Como hemos mencionado, la Constitucion Politica del Pert en su Articulo 149 reconoce
la existencia de la jurisdiccion especial indigena. El reconocimiento de dicha jurisdiccion
especial, junto con las jurisdicciones arbitral y militar, constituye una excepcién al principio
de la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccion del Poder Judicial contemplada en
los articulos 138 y 139 de la Constitucién Politica del Peru:

“Articulo 138°. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constituciony a
las leyes. (...)" [Resaltado nuestro]

“Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1. Launidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de
la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacién. (...)" [Resaltado nuestro]
Sobre este reconocimiento, el constitucionalista Marcial Rubio sefiala:

“La funcidn jurisdiccional serd ejercitada de conformidad con el derecho
consuetudinario. Quiere esto decir que aplicaran las costumbres del lugar (en lo que
no hay problema porque la teoria del Derecho ha reconocido tradicionalmente que la
costumbre juridica puede tener un ambito territorial de vigencia determinado). Podran
aplicar todo tipo de costumbre: las que llenan los vacios de la ley y las que secundan a
la ley porque son llamadas por ella (que siempre pueden ser aplicadas en el Derecho),
pero también las que van contra la ley (tradicionalmente prohibidas en nuestro
Derecho), y que son precisamente aquéllas para las que sirve esta autorizacion.”''2

112 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad
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Por su parte, Wilfredo Ardito afade que:

“[e]l articulo 149 de la Constitucién rompe asi con el monopolio que el Estado tenia
sobre el ejercicio de la violencia legitima, esto es la facultad de llevar a cabo actos que
puedan violentar los derechos de una persona (privandola de su libertad, por ejemplo)
por una justificacion legal.""?

Sobre estas potestades que abarcan la jurisdiccion especial indigena, Raquel Yrigoyen
indica lo siguiente:

“La Jurisdiccion Especial (JE), como sistema de resolucién de conflictos indigena/
comunal que actia de acuerdo a su propio derecho y marco cultural, tiene las
facultades y competencia que los pueblos y comunidades implicados quieran
otorgarle. El reconocimiento legal (via la Constitucion y el Convenio 169) de la JE
tiene como objeto evitar la colision que ocurria entre el derecho estatal y los derechos
indigenas/comunales. Por lo tanto, desde una mirada externa, el reconocimiento de
la JE, incluye minimamente las potestades que tiene cualquier jurisdiccion: Notio,
ludicium, Imperium o coercio. Esto es, la potestad para conocer los asuntos que
le correspondan, incluyendo funciones operativas para citar a las partes, recaudar
pruebas (Notio); la potestad para resolver los asuntos que conoce, siguiendo su propio
derecho (ludicium), y finalmente, la potestad de usar la fuerza para hacer efectivas sus
decisiones en caso de ser necesario. Ello comprende acciones que pueden restringir
derechos como ejecutar detenciones, obligar a pagos, a realizar trabajos, etc. (Coercio
o Imperium)."14

2.1 Sujeto titular que tiene la potestad de administrar justicia
A nivel interno, la Constitucién Politica del Peru en el art. 149 indica lo siguiente:

“Articulo 149°. Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, (...)" [Resaltado nuestro]

Asi, la Constitucidn reconoce a las autoridades de las comunidades campesinas y nativas
como las titulares de las funciones jurisdiccionales.

Catdlica del Peru, Tomo V, 1999, p. 200

113 COMISION ANDINA DE JURISTAS. Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los Pueblos Indigenas.
Lima: Comisién Andina de Juristas y Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 27. El autor cita a YRIGOYEN FAJARDO,
Raquel. Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la jurisdiccion especial en los paises andinos
(Colombia, Peru, Bolivia y Ecuador). En: Pena y Estado. Revista Latinoamericana de Politica Criminal. Afio 4, nimero
4,1999, pp. 129-140.

114 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el pluralismo legal, 2003,
pp. 8. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm




En el caso de las rondas campesinas''®, una interpretacion literal del articulo 149 llevo
a pensar que no tenian la potestad de administrar justicia, sino que sus funciones eran
solamente de apoyo a las comunidades campesinas y nativas. De acuerdo a Raquel
Yrigoyen, “por la redaccion del articulo 149 (“con apoyo de”) se producen problemas
interpretativos sobre el alcance de las atribuciones de las RC [rondas campesinas].
La ambigiiedad en la redaccion del texto y la falta de una interpretaciéon progresiva y
sistematica ha generado la desproteccion de las RC [rondas campesinas]”''®. Frente a ello,
la Corte Suprema de Justicia del Peru realizé una interpretacion progresiva del art. 149 de
la Constitucion en su jurisprudencia'’, tanto en la sentencia de la Sala Penal Transitoria
en el Exp. N° 975-04, San Martin (9 de junio de 2004)''¢, como en el Acuerdo Plenario N°
1-2009/CJ-116 del 13 de noviembre de 2009, reconociendo que las rondas campesinas
pueden ejercer funciones jurisdiccionales de acuerdo a su propio derecho. Es decir, no
deben ser reducidas a funciones de apoyo.

El Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 1-2009/CJ-116 sobre Rondas Campesinas y
Derecho Penal en su parrafo 8 indica lo siguiente:

“8°. En la medida que la propia Constitucion afirma el derecho a la identidad étnica
y cultural de las personas y el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la nacion, asi como que el Convenio ratifica el derecho de los pueblos
histéricos a conservar sus propias instituciones sociales, econédmicas, culturales y
politicas, o parte de ellas, siendo el criterio fundamental la conciencia de su identidad

115 Véase sobre las rondas campesinas y la administracion de justicia inter alia: ARANDA ESCALANTE, Mirva. Las
rondas campesinas en las provincias Altas del Cusco. Consorcio Justicia Viva, diciembre 2003 y GITLITZ, John S.
Administrando justicia al margen del Estado: Las rondas campesinas de Cajamarca. Lima: Instituto de Estudios
Peruanos, 2013.

116 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el pluralismo legal, 2003,
p. 8. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm. Asimismo, véase: COMISION ANDINA DE JURISTAS.
Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los Pueblos Indigenas. Lima: Comisién Andina de Juristas y
Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 27-29.

117 Raquel Yrigoyen Fajardo la califica como jurisprudencia pluralista. Véase: YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia una
jurisprudencia pluralista. En: Revista Anuario de Derecho Penal 2006. Derecho Penal y Pluralidad Cultural. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y Universidad de Friburgo, Suiza, 2007, pp. 377-415.

118 Paraun andlisis profundo de dicha sentencia véase: Raquel Yrigoyen Fajardo. Op. Cit. Asimismo, de acuerdo a Juan
Carlos Ruiz Molleda, las siguientes sentencias de la Corte Suprema que en su mayoria versan sobre casos de rondas
campesinas también nos brindan una interpretacion del art. 149 de la Constitucion: (i) Piura, Sala Penal Permanente,
Recurso de Nulidad N° 4382-97, 09/03/97, (ii) Huaraz, Sala Penal Permanente, N° 4160-96, 07/11/97, (iii) Piura,
Sala Penal Permanente, Exp. N° 5622-97, 11/05/98, (iv) Cajamarca, Sala Penal Transitoria N° 4086-2001, 03/09/02),
(v) San Martin, Sala Penal Transitoria, Exp. N° 975-04, 09/06/04, (vi) Cusco, Segunda Sala Penal Transitoria, Exp.
N° 764-2004, 16/02/05, (vii) Cusco, Segunda Sala Penal Transitoria, Exp. N° 1523-2004, 01/03/05, (viii) Cajamarca,
Sala Penal Transitoria N° 3473-04, 04/05/05, (ix) Cajamarca, Sala Penal Transitoria, Exp. N° 3285-2005, 16/11/05,
(x) Piura, Sala Penal Permanente, Exp. N° 3746-2005, 07/12/05, (xi) Cajamarca, Sala Penal Permanente, Exp. N°
2174-2005, 26/04/06, (xii) Puno, Sala Penal Transitoria, Exp. N° 752-2006, 17/05/06, (xii) Amazonas, Sala Penal
Permanente, Exp. N° 1836-2006, 04/07/06 y (xiv) Amazonas Sala Penal Permanente, Exp. N° 625-2008, 21/04/08.
Tales sentencias son identificadas en: RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. {Cometen delito de secuestro los pueblos
indigenas cuando detienen a trabajadores de empresas que ingresan a su territorio sin permiso? Lima: Instituto de
Defensa Legal, 2012, pp- 4-6. Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc13062013-
204236.pdf

118



(articulo 1°), entonces, atendiendo a que las Rondas Campesinas —segun se tiene
expuesto- son la expresién de una autoridad comunal y de sus valores culturales de
las poblaciones donde actuan, sera del caso entender —en via de integracién- que
pueden ejercer funciones jurisdiccionales, cuyo reconocimiento efectivo, desde luego,
estarad condicionado al cumplimiento de un conjunto de elementos que luego se
precisaran. No hacerlo importaria un trato discriminatorio incompatible con el derecho
constitucional a la igualdad y a la no discriminacion [JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA:
¢Por qué deben reconocerse facultades jurisdiccionales a las Rondas Campesinas?,
IDL, Lima, mayo 2008, paginas 24-25].

Si el fundamento del articulo 149° de la Constitucion es que los pueblos con una
tradicion e identidad propias en sede rural resuelvan sus conflictos con arreglo a sus
propias normas e instituciones —el articulo 8°.2 del Convenio fija como pauta que
dichos pueblos tienen derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias-,
es obvio que al ser las Rondas Campesinas parte de ese conglomerado social y
cultural, actian en un espacio geografico predeterminado y lo hacen conforme al
derecho consuetudinario —cuya identificacion y definicion previa es tarea central del
juez-, deben tener, como correlato, funciones jurisdiccionales en lo que le es privativo
[Conforme: DEFENSORIA DEL PUEBLO: El reconocimiento estatal de las Rondas
Campesinas, Lima, octubre, 2004, paginas 23/28]. Las Comunidades Campesinas y
Nativas, en suma, no son los unicos titulares del derecho a la identidad cultural y del
derecho consuetudinario.

Es cierto que el articulo 1° de la Ley numero 27908 —en igual sentido el Reglamento
de esa Ley (Decreto Supremo numero 25-2003-JUS, del 30.12.2003)- ratifica las
funciones de seguridad de las Rondas Campesinas dentro de su ambito territorial
y precisa que estas Ultimas apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las
Comunidades Campesinas y Nativas, y colaboran con la solucién de conflictos. Sin
embargo, en via de integracién y segun los pardametros constitucionales ya abordados,
ha de entenderse que las funciones referidas al control del orden y a la imparticion de
justicia son insitas a las Rondas Campesinas tanto si éstas se originan en el seno
de las citadas Comunidades y son expresion de ellas en la medida que sus normas
internas lo autoricen, cuanto si surgen en aquellos espacios geograficos rurales en
los que no existe Comunidades Campesinas, puesto que, como el propio articulo 1°
preceptuia, son formas auténomas y democraticas de organizaciéon comunal. Cabe
resaltar que en muchos casos las funciones jurisdiccionales en cuestiéon se dan no
solo como un intento de reivindicar y afirmar sus propias esferas, sino que vienen
propiciadas por la ausencia o casi nula existencia de presencia estatal.""°

119 Corte Suprema de Justicia del Peru. V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias. Acuerdo
Plenario N° 1-2009/CJ-116. 13 de noviembre de 2009, parr. 8.




2.2 Competencias de la jurisdiccién especial indigena

A continuacién presentamos un andlisis de las competencias que el derecho internacional
y el derecho constitucional le reconocen a la jurisdiccién especial indigena:

a) Competencia territorial. Los pueblos indigenas tienen competencia sobre los
hechos, casos o conflictos que se presentan en los limites de su territorio.

El Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas no establecen expresamente un limite a la
competencia territorial de la jurisdiccion especial indigena.

El derecho internacional reconoce que el territorio es el espacio geografico que
los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera (Convenio N° 169 de la OIT. Art.
13. 2). Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humano ha reconocido
que los pueblos indigenas aplican su propio derecho en su territorio. Asi, el uso 'y
ocupacion de su territorio de acuerdo al propio derecho de los pueblos indigenas,
obliga al Estado a reconocerles la propiedad de ese territorio'?.

El articulo 149 de la Constitucién reconoce como unico limite expreso el ambito
territorial de los pueblos.

b) Competencia material. Los pueblos indigenas pueden conocer todas las materias
sobre la base de su propio derecho.

El Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas no establecen expresamente un limite a la
competencia material de la jurisdiccion especial indigena. El art. 9.2 del Convenio
N° 169 de la OIT solo precisa que los Estados deben de respetar los métodos de
los pueblos indigenas para la represion de delitos cometidos entre sus miembros,
mas no limita la materia a solamente temas penales.

El articulo 149 de la Constitucion Politica del Pert no establece de manera expresa
ningun limite en cuanto a la competencia material de la jurisdicciéon especial
indigena'?'.

120 Véase inter alia: CIDH (2010) Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos
Naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09,
30 de diciembre de 2009

121 Véase inter alia: YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el
pluralismo legal, 2003. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm; COMISION ANDINA DE JURISTAS.
Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los Pueblos Indigenas. Lima: Comision Andina de Juristas
y Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p 30 y 32 y CONDOR CHUQUIRUNA, Eddie (coord.) ARANDA, Mirva y WIENER,
Leonidas. Manual Informativo para pueblos indigenas. La justicia indigena en los paises andinos. Lima: Comision
Andina de Juristas, 2009, pp. 68
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c) Competencia personal. Los pueblos indigenas tienen competencia sobre todas
las personas en los limites de su territorio.

El Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas no establecen expresamente un limite a la
competencia personal de la jurisdiccion especial indigena. El art. 9.2 del Convenio
N° 169 de la OIT solo precisa que los Estados deben de respetar los métodos de
los pueblos indigenas para la represion de delitos cometidos entre sus miembros,
mas no limita la competencia personal a los miembros del pueblo.

El articulo 149 de la Constitucion Politica del Peru no establece ningun limite en
cuanto a la competencia personal de la jurisdiccidn especial indigena'?.

d) Sobre la aplicacion extraterritorial de la jurisdiccion especial indigena.

Raquel Yrigoyen afirma que las personas tienen derecho a ser sometidas al
sistema juridico de cuyos supuestos culturales participan'®. Ella indica que de
acuerdo al art. 9.2 del Convenio N° 169 de la OIT, los pueblos indigenas tienen
derecho a aplicar sus propios métodos para la persecucién de delitos cometidos
por sus miembros'?. En palabras de Raquel Yrigoyen:

“De una parte ello establece el derecho de los miembros del pueblo indigena ante
el Estado de ser juzgados por sus propios métodos y no por el derecho estatal.
Este derecho podria significar que la jurisdiccion especial tenga una aplicacion
extra-territorial para poder encargarse de los miembros de pueblos indigenas
que tuviesen conflictos aun fuera de su territorio, siempre que sea de interés de
la jurisdiccion especial intervenir y no afecte intereses de terceros no indigenas
(salvo que éstos acepten someter el caso a la jurisdiccion especial)"'?

e) Desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema del Peru.

En la sentencia de la Sala Penal Transitoria en el Exp. N° 975-04, San Martin (9
de junio de 2004), la Corte Suprema del Pert reconocié que, en virtud del articulo
149 de la Constitucion del Peru, las rondas campesinas tenian jurisdiccion

122 Véase inter alia: YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el
pluralismo legal, 2003. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm; COMISION ANDINA DE JURISTAS.
Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los Pueblos Indigenas. Lima: Comision Andina de Juristas
y Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p 30 y 32, y CONDOR CHUQUIRUNA, Eddie (coord.) ARANDA, Mirva y WIENER,
Leonidas. Manual Informativo para pueblos indigenas. La justicia indigena en los paises andinos. Lima: Comision
Andina de Juristas, 2009, pp. 68

123 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el pluralismo legal, 2003,
p. 11. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm .
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para determinar la responsabilidad de cualquier persona que cometa un hecho
delictivo de acuerdo al derecho consuetudinario aplicable dentro del ambito
territorial de las rondas campesinas. Asimismo, en dicha sentencia también se
reconoce que las rondas campesinas son competentes para ver cualquier tipo
de materia delictiva, sea leve o grave. En el caso de la sentencia, por ejemplo,
la Corte Suprema consideré que las rondas campesinas eran competentes para
juzgar a cuatro personas que cometieron violacion sexual, robo y homicidio en el
ambito territorial de las rondas campesinas'?. El mismo fundamento desarrollado
por la Corte Suprema en dicha sentencia resulta aplicable a las comunidades
campesinas y nativas.

f) Limites de la jurisdiccion especial indigena

El Convenio N° 169 de la OIT en su articulo 8. 2 indica que los pueblos indigenas
tienen el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre
gue éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. La Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas en su articulo 34 indica que los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos. El articulo 149 de la Constitucién Politica del Pert senala
que el limite de la jurisdiccion especial indigena son los derechos fundamentales
de la persona.

En esta linea, Raquel Yrigoyen sustenta que el concepto de derechos humanos no
debe ser definido por una sola cultura, por lo que es necesario que se produzca
un didlogo intercultural en el que sean definidos e interpretados. En palabras de
Raquel Yrigoyen:

“Teniendo en cuenta que el Estado reconoce constitucionalmente el caracter
pluricultural de la Nacién con el correspondiente derecho a la diversidad cultural
(Art. 2,19) y, ademas, el pluralismo legal (Art. 149) con el correspondiente derecho
a la jurisdiccién especial, la definicidn e interpretacion de los derechos humanos
no puede quedar en manos de una sola orientacién cultural ni un solo aparato
institucional, sin peligro de violentar el derecho a la diversidad y el reconocimiento
del pluralismo. Los derechos humanos deben ser definidos e interpretados con

126 Véase: YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia una jurisprudencia pluralista. En: Revista Anuario de Derecho Penal
2006. Derecho Penal y Pluralidad Cultural. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y
Universidad de Friburgo, Suiza, 2007
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base en el didlogo intercultural "%’

g) Sobre el mandato juridico de coordinacién entre la jurisdiccién especial indigena
y la jurisdiccion ordinaria

El mandato general de coordinacion se encuentra en el art. 2.1 del Convenio N° 169
de la OIT cuando indica que los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada
y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar
el respeto de su integridad. El art. 149 de la Constitucion Politica del Pert senala
que se deberd coordinar entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion
ordinaria en todos su niveles, y no limitdndose a la Justicia de Paz. Asi, establece
un mandato de coordinacion entre las jurisdicciones de los pueblos indigenas y el
Estado. Con ello, la Constitucion reconoce que las dos jurisdicciones se encuentran
al mismo nivel, tienen el mismo valor, y ninguna debe de subordinar a la otra.

Asimismo, el art. 149 de la Constituciéon demanda la existencia de una ley de
coordinacién que regule posibles conflictos de competencia, conflictos sobre
derechos humanos, entre otros'?. Sin embargo, la ausencia de una ley de
coordinacién no es obstaculo para desarrollar espacios o acuerdos de coordinacion
entre ambas jurisdicciones. En ausencia de dicha ley, los funcionarios del sector
justicia estan en la obligacién de coordinar con las comunidades y rondas, sea, por
ejemplo, a través de acuerdos de coordinacién concretos o en casos concretos de
conflicto, siempre respetando los estandares internacionales y constitucionales
en la materia'®.

A finales del 2011, el Poder Judicial remitié al Congreso una propuesta de ley de
coordinacién denominada “Proyecto de ley de coordinacién intercultural de la
Justicia”. El proyecto fue el resultado del trabajo de la Comisién de Trabajo sobre
Justicia Indigena y Justicia de Paz del Poder Judicial. Dicha Comisién tuvo como
uno de sus objetivos promover una propuesta de iniciativa legislativa, desde el
Poder Judicial, que viabilice la coordinacion y la interaccidn de los sistemas de
justicia que coexisten en el Perd'.

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el pluralismo legal, 2003,
p. 12. Disponible en: www.alertanet.org./ryf-alpanchis.htm. Asimismo, véase: TUBINO, Fidel. Aportes y limites de
la hermenéutica di atépica al didlogo intercultural sobre los derechos humanos. Pontificia Universidad Catolica del
Pert. Disponible en: http://red.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/biblioteca/090713.pdf .

Mayor referencia en: COMISION ANDINA DE JURISTAS. Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los
Pueblos Indigenas. Lima: Comisién Andina de Juristas y Konrad Adenauer Stiftung, 2011,

Como ejemplo de experiencias exitosas de coordinacién véase. CONDOR CHUQUIRUNA, Eddie (coordinador): Mirva
Aranda Escalante; Leonidas Wiener. Experiencias de coordinacion y cooperacion entre sistemas juridicos en la
Regién Andina. Lima: Comisién Andina de Juristas, 2010

Poder Judicial del Peru. Iniciativa Legislativa: Proyecto de ley de coordinacién intercultural de la Justicia. Exposicion




Este proyecto de Ley, si bien respetaba en su mayoria las normas internacionales
y nacionales vigentes, fue criticado por recortar la competencia material de la
jurisdiccion especial indigena, indicando que no podian conocer de casos de
violacién sexual ni homicidio. Asimismo, otorgaba al Poder Judicial la potestad de
dirimir los conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinariay la jurisdiccion
especial indigena, cuando deberia recurrirse a la jurisdiccién constitucional o a un
mecanismo mixto.

A finales del ano 2013, la Comision de Pueblos Andinos, Amazénicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso de la Republica analizé el
proyecto de ley presentado por el Poder Judicial junto con otros que se recibieron
sobre el mismo tema y emitié un pre dictamen aprobando un texto sustitutorio de
ley de coordinacion intercultural de la justicia.

El texto aprobado por la Comisién recoge muchos elementos de la propuesta de Ley
del Poder Judicial, pero es en nuestra opinidn, mas respetuoso de los estandares
internacionales y de la autonomia de los pueblos indigenas. Es asi que este nuevo
texto no limita su competencia para casos penales (violacion sexual y homicidio)
ni otorga al Poder Judicial la potestad de dirimir los conflictos de competencia.
Asimismo, se ha agregado la posibilidad de recurrir a la justicia constitucional, en
caso de afectacion de derechos en la justicia indigena. En general, se promueve
el mecanismo de didlogo para resolver los conflictos que se presenten en su
implementacidn, siguiendo el espiritu del Convenio 169 de la OIT.

Este predictamen aun no ha sido debatido por el Pleno del Congreso y no se sabe
con certeza si serd considerado en la agenda legislativa. Es necesario recordar
que antes de que la ley de coordinacion sea aprobada debe ser sometida a un
proceso de consulta previa, tal como lo dispone el Convenio 160 de la OIT. Por
lo tanto es indispensable que con anterioridad se apruebe el mecanismo de
consulta prelegislativa, para lo cual la Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos
y Afroperuanos ya ha aprobado un proyecto de reforma del reglamento del
Congreso, que debe ser debatido y aprobado por el Pleno.

h) LaLey de Rondas Campesinas (Ley N° 27908)

La ley de Rondas Campesinas reconoce la personalidad juridica de las rondas
campesinas asi como la aplicaciéon a las mismas de los derechos reconocidos
a los pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas (Ley de rondas
campesinas. Art. 1)

de Motivos, parrafo 1.



Ley N° 27908. Ley de rondas campesinas
Art. 1.- Personalidad juridica

Recondcese personalidad juridica a las Rondas Campesinas, como forma auténoma'y
democratica de organizaciéon comunal, pueden establecer interlocucidn con el Estado,
apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y
Nativas, colaboran en la solucién de conflictos y realizan funciones de conciliacién
extrajudicial conforme a la Constitucion y a la Ley, asi como funciones relativas a la
seguridad y a la paz comunal dentro de su ambito territorial. Los derechos reconocidos
a los pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas se aplican a las Rondas
Campesinas en lo que les corresponda y favorezca.

El art. 7 de la Ley de Rondas Campesinas les reconoce su derecho propio asi como su
competencia sobre los conflictos suscitados en su jurisdicciéon comunal. Si bien precisa
que se refiere a conflictos suscitados entre los miembros de la comunidad, a la luz del
art. 149 de la Constitucion y el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema, tienen competencia
sobre miembros y no miembros de las rondas campesinas dentro de su competencia
territorial.

Ley N° 27908. Ley de Rondas Campesinas

Art. 7.- Actividades en beneficio de la paz comunal

Las Rondas Campesinas en uso de sus costumbres pueden intervenir en la solucién pa-
cifica de conflictos suscitados entre los miembros de la comunidad u organizaciones
de su jurisdiccion y otros externos siempre y cuando la controversia tenga su origen en
hechos ocurridos dentro de su jurisdiccién comunal.

El art. 9 de la Ley de Rondas Campesinas desarrolla el mandato de coordinacion entre
los funcionarios de la jurisdiccion ordinaria y las autoridades de las rondas campesinas.
Dicho articulo afiade que las rondas campesinas tienen la potestad de solicitar el apoyo
de la fuerza publica, entre otras autoridades del Estado.

Ley N° 27908. Ley de Rondas Campesinas
Art. 9.- Coordinacion y apoyo con autoridades jurisdiccionales

Las autoridades de lajurisdiccion ordinaria estableceran relaciones de coordinacién con
los dirigentes de las Rondas Campesinas respetando las autonomias institucionales
propias. Los dirigentes de las Rondas pueden solicitar el apoyo de la fuerza publica y
demas autoridades del Estado.




i) Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004

El art. 18 inciso 3 sefala que la jurisdiccion penal ordinaria no es competente para conocer
los hechos punibles en los casos previstos en el art. 149 de la Constitucién Politica del
Peru de 1993.

Nuevo Cadigo Procesal Penal de 2004

Articulo 18. Limites de la jurisdiccién penal ordinaria.-

La jurisdiccidn penal ordinaria no es competente para conocer.
1. De los delitos previstos en el articulo 173 de la Constitucion.
2. De los hechos punibles cometidos por adolescentes.

3. Delos hechos punibles en los casos previstos en el articulo 149 de la Constitucion.

j) Acuerdo Plenario sobre Rondas Campesinas y Derecho Penal de la Corte
Suprema del Perd

El Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116 busca abordar el grave problema de aquellas
autoridades de las rondas campesinas que venian siendo procesadas y sancionadas
por los delitos de secuestro, lesiones, extorsion y usurpacion de autoridad, entre otros™?;
cada vez que aplicaban sus propias normas, procedimientos y sanciones de acuerdo a
su propio derecho. Tal problema es abordado a la luz del art. 2. Inc. 19, art. 89 y 149 de la
Constitucion Politica del Pert y el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

En el Acuerdo Plenario, la Corte Suprema del Pert reconoce que las rondas campesinas
ejercen funciones jurisdiccionales de acuerdo a la Constitucion y el Convenio N° 169 de
la Organizacion del Trabajo y aplican sus propias normas, procedimientos y sanciones
de acuerdo a su propio derecho. Por ende, no cometen delito alguno y no deben ser
criminalizadas por el ejercicio de un derecho con reconocimiento constitucional e
internacional.

De acuerdo a Wilfredo Ardito:

“El Acuerdo Plenario senala que las rondas campesinas son una forma de autoridad
comunal en aquellos lugares donde no existen comunidades campesinas o nativas
reconocidas en cuanto tales. Resulta importante sefialar que lo comunal no aparece
determinado solamente por el reconocimiento legal que proporciona una norma, sino
por la existencia en la realidad de un sistema y una organizacién comunal. Ademas, se

131 Corte Suprema de Justicia del Pert. V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias.
Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116. 13 de noviembre de 2009, parrafo 3.



reconoce que mantienen los ideales andinos de solidaridad, trabajo comunal y la idea
de progreso [Acuerdo Plenario de la Corte Suprema Acapite 7]"'%2

IIl.-  Politicas Publicas en materia de Pluralismo Juridico: avances y dificultades

En el Perd se han desarrollado diversas normas, politicas y programas que buscan
implementar y desarrollar el reconocimiento de la jurisdiccion especial indigena. Es
importante resaltar que el Poder Judicial, en un esfuerzo encomiable y que es un ejemplo
para el resto de la Regién Andina, ha iniciado desde sus mas altas autoridades un proceso
de elaboracién e implementacion de una politica publica para dar cumplimiento a las
disposiciones constitucionales y legales que reconocen a la justicia indigena. Estas
iniciativas y esfuerzos nacieron desde la Corte Suprema y fueron apoyadas por diversas
organizaciones de la sociedad civil, académicos, organizaciones indigenas.

Ademas del Poder Judicial, mas recientemente, también el Ministerio Publico', el
Ministerio de Justicia (a través de la Direcciéon de Defensa Publica), la Academia de la
Magistratura y el Ministerio de Cultura han venido desarrollando acciones respecto a la
justicia indigena y estan elaborando mecanismos para implementar el marco normativo
vigente.

En este contexto, es importante resaltar como un importante avance en laimplementacion
de los derechos de los Pueblos Indigenas (y entre ellos el derecho a la justicia propia)
la creacion del Ministerio de Cultura en el 2010. Este Ministerio tiene como encargo de
acuerdo a su ley de creacion, el cumplimiento de las disposiciones tanto del Convenio 169
de la OIT como de la Declaracién de Derechos de Pueblos Indigenas de la ONU.

Laley de creacién del Ministerio de Cultura, en su Articulo 15, menciona entre las funciones
del Viceministerio de Interculturalidad:

Articulo 15.- Del Viceministro de Interculturalidad (...)

a) Promover y garantizar el sentido de la igualdad social y respeto a los derechos de los
pueblos del pais de conformidad con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

En cumplimiento a este mandado, el Viceministerio de Interculturalidad viene desarrollando
iniciativas en diversos temas, entre ellos principalmente el tema de consulta previa y

132 COMISION ANDINA DE JURISTAS. Lineamientos para una agenda publica en Derechos de los Pueblos
Indigenas. Lima: Comisién Andina de Juristas y Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 38
133 El Ministerio Publico creé un Centro de Asuntos Interculturales, comunidades y rondas campesinas mediante

Resolucién N° 2136-2013-MP-FN como un organismo de capacitacion conjunta entre las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion especial indigena y rondera.
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derechos lingliisticos, habiendo logrado contar con una base de datos de intérpretes en
lenguas indigenas. Algunos de estos intérpretes estan siendo capacitados para poder
participar como traductores oficiales en los procesos judiciales que se sigan contra
personas indigenas, en un esfuerzo conjunto entre el Ministerio de Cultura y el Poder
Judicial.

3.1 Logros y avances del Poder Judicial en materia de coordinacion con la
Jurisdiccién Especial Indigena'3*

«  En los ultimos anos, el Poder Judicial del Peru ha iniciado un interesante proceso de
reconocimiento de la existencia de la Justicia Indigena que realizan comunidades y
rondas campesinas y ha empezado a adoptar medidas concretas para establecer me-
canismos de coordinacién con estas organizaciones y para respetar las decisiones
que toman.

Este proceso se inicié por iniciativa de la Corte Suprema, que convocé a reuniones de
trabajo y se organizaron Congresos denominados de Justicia Intercultural. Paralelamente
algunas cortes superiores como la del Distrito Judicial de San Martin decidieron crear
instancias denominadas Escuelas de Justicia Intercultual para trabajar el tema.
Felizmente, estas acciones iniciales fueron institucionalizadas por el Poder Judicial como
una politica publica, con la creacién de la Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia
Indigenay la aprobacién de la hoja de ruta de Justicia Intercultural.

Es asi que al aprobarse el Reglamento de Organizacién y Funciones del Consejo Ejecutivo
en el 2012 se cambio el nombre de la Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia de Paz y
se la pasé a denominar Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia de Paz y a la Justicia
Indigena'®. Asimismo, se establecié entre sus funciones:

«La formulacién, planificacién, gestidn, ejecucion y evaluaciéon de las actividades que
ejecuta el Poder Judicial para el desarrollo y fortalecimiento de la Justicia de Paz en
el pais con arreglo a las politicas y planes que apruebe el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial a su propuesta, asi como de disefar, promover, impulsar y sistematizar las
acciones de coordinacién entre la jurisdiccién ordinaria, la jurisdiccion de paz y la
jurisdiccion especial acorde con lo establecido por el articulo 149° de la Constitucién
Politica del Estado'®».

134 Toda la informacion sobre el trabajo que esta realizando el Poder Judicial, incluyendo normas, publicaciones y
noticias se puede encontrar en la pagina web: www.onajup.gob.pe

135 Ladiversidad cultural en la agenda del Poder Judicial: a propésito del IV y V Congreso sobre Justicia Intercultural.
Poder Judicial. Lima, 2015. P. 49.

136 Art. 26 de la Resolucion Administrativa 227-2012-CE-PJ, del 12 de diciembre de 2012, la cual aprobé el Reglamento
de Organizacién y Funciones del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.



Inicialmente, el interés en estos temas y en el reconocimiento y respeto de la justicia
indigena se limitaba a algunos magistrados supremos y sus asesores y los funcionarios
de la ONAJUP y las decisiones tomadas se aceptaban por el resto de magistrados y
funcionarios a nivel nacional, por tratarse de instancias jerarquicamente superiores. Con
el trabajo realizado a través de los Congresos, las Escuelas que se han creado, los cursos
dictados no solo por el Poder Judicial sino también por la AMAG, diversas universidades y
organizaciones de la sociedad civil, la corriente a favor de reconocer la justicia indigena se
haido ampliando y son cada vez mas las Cortes Superiores que participan en las iniciativas
y crean sus Escuelas Interculturales. El efecto positivo también se ha visibilizado en las
ultimas semanas en las actuaciones jurisdiccionales de los jueces que era lo mas dificil
de modificar. La mayoria de magistrados a nivel nacional, debido a la formacion legalista y
monista que se recibe en las facultades de Derecho, aplicaban a los miembros de pueblos
indigenas las mismas normas generales que para cualquier otro procesado. Sin embargo,
cada vez se estd aplicando en mayor medida las normas especificas para pueblos
indigenas. Adicionalmente, en algunas cortes superiores se han creado Juzgados que
atenderan integramente en idioma indigena y se han dictado sentencias en los idiomas
propios que predominan en la zona, como veremos mas adelante.

Vamos a presentar a continuacion un resumen de las medidas adoptadas por el Poder
Judicial:

a) Hoja de Ruta de Justicia Intercultural del Poder Judicial

LaHojade Ruta fue elaborada por la Comisién de Trabajo sobre Justicia Indigenay Justicia
de Paz. Tiene como objetivo continuar la promocién y consolidaciéon de un sistema de
justicia intercultural, que responsa a la realidad pluriétnica y cultural del Perd'. Esta
hoja de Ruta fue aprobada por la presidencia del Poder Judicial mediante Resolucién
Administrativa N° 499-2012-P-PJ el 17 de diciembre de 2012. En ella se establecen los
objetivos que se plantea el Poder Judicial en ambos temas y los pasos a seguir para
alcanzarlos.

Segun el propio Poder Judicial'®, los ejes tematicos que plantea esta Hoja de Ruta son:

* Ruta de lajusticia intercultural

«  Comunicacién entre los sistemas de justicia

+ Reestructuracion de la Oficina Nacional de Justicia de Paz
« Formacion intercultural sobre los/sistemas de justicia

137 Poder Judicial del Pert. Resolucién Administrativa N° 499-2012-P-PJ el 17 de diciembre de 2012. Punto resolutivo.
Articulo Primero.

138 Ladiversidad cultural en la agenda del Poder Judicial: a propdsito del IV y V Congreso sobre Justicia Intercultural.
Poder Judicial. Lima, 2015. P. 50-51
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+ Planeamiento para la adecuada gestiéon administrativa de los programas sobre
justicia intercultural

*  Observatorio de justicia intercultural

« Articulacién con la justicia de paz

b) Congresos Internacionales de Justicia Intercultural

Los Congresos Internacionales de Justicia Intercultural tienen como objetivo crear
un espacio de reflexion y de acercamiento, bajo el objetivo estratégico de generar
propuestas de coordinacién entre ambos modelos, a fin de lograr una mayor legitimidad
y credibilidad del sistema y mejorar el acceso a la justicia de las comunidades nativas o
indigenas, bajo el marco del respeto al principio de interculturalidad que debe regir las
relaciones sociales'®. Estos congresos cuentan con la participacion de representantes
de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion especial indigena, asi como de académicos
especialistas en la materia.

Hasta la fecha, el Poder Judicial ha convocado a cinco Congresos Internacionales de
Justicia Intercultural. El primero de ellos en La Merced, provincia de Chanchamayo, Region
de Junin(2010); el segundo se realizé en Cajamarca, provincia de Cajamarca, Region de
Cajamarca (2010); el tercero se realiz6 en Huaraz, Region de Ancash (2011); el cuarto se
realiz6 en la ciudad de Lima (2012) y el quinto en la ciudad de Piura (2013).

Cada Congreso de Justicia Intercultural termina con la elaboracién de una Declaracién en
la cual se establecen acuerdos, compromisos, conclusiones y recomendaciones para la
coordinacion con la jurisdiccion especial indigenas y para futuras actividades del Poder
Judicial en esta materia.

c) Las Escuelas/Institutos de Justicia Intercultural

De acuerdo al Poder Judicial, entre los afios 2009 y 2012, se crearon Escuelas de Justicia
Intercultural en los distritos judiciales de (i) Amazonas, (ii) Apurimac, (iii) Arequipa,
(iv) Cajamarca, (v) Canete, (vi) Cusco, (vi) Huanuco, (vii) Huaura, (viii) Ica, (ix) Junin, (x)
Lambayeque, (xi) Lambayeque, (xii) Lima, (xiii) Loreto, (xiv) Madre de Dios, (xv) Moquegua,
(xvi) Piura, (xvii) Puno, y (xviii) San Martin'.

139 Poder Judicial. Congresos Internacionales sobre Justicia Intercultural en Pueblos Indigenas,
Comunidades Andinas y Rondas Campesinas. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial, 2011, p.11.
Disponible en: http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b7fa7e004e9db18f82a3ebd847a63738/
Congresos+Internacionales+sobre+Justicia+Intercultural+en+Pueblos+Ind%C3%ADgenas.pdf?MOD=AJPERES

140 Poder Judicial. Corte Suprema de Justicia de la Publica. Resolucion Administrativa N° 499-2012-P-PJ. Hoja de
Ruta de Justicia Intercultural. Segundo parrafo. Asimismo, véase el enlace de ONAJUP para acceder a las resoluciones
de creacion de tales escuelas/institutos. Enlace: http://onajup.com/internas/int-odajup-/just-intercult/cjf-
intercultural.html
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Tales Escuelas nacieron con el objetivo, entre otros, de mejorar los espacios de dialogo y
coordinacion entre las distintas jurisdicciones ordinaria y especial indigena.

d) Protocolos de actuacion para magistrados

Si bien existe un marco juridico vigente que reconoce a la justicia indigena, en la practica,
a pesar de las iniciativas del Poder Judicial, la mayoria de magistrados a nivel nacional
siguen aplicando las normas generales. En algunos casos, han manifestado que la
carencia de una ley de coordinacién y de una reglamentacion que indique los pasos a
seqguir paraimplementar las normas constitucionales y secundarias les impide aplicarlas.
Es por eso, que el Poder Judicial ha aprobado recientemente dos protocolos que
“establecen lineamientos practicos para orientar la actividad de los érganos judiciales
cuando atiendan casos en los que participa la poblacién indigena del pais o cuando deben
realizar actividades de coordinacion con la justicia comunal”™'.

Estos protocolos fueron aprobados mediante la R.A. N° 333-2013-CE-PJ en diciembre
de 2013. Para su elaboracion el Poder Judicial llevé a cabo mesas de didlogo en la que
participaron magistrados, funcionarios del Poder Judicial y lideres comunales'#2.

Los dos protocolos aprobados y que son de obligatorio cumplimiento para los jueces a

nivel nacional son:

*  Protocolo de actuacién en procesos judiciales que involucren a comuneros y ronde-
ros'#:

En este documento se establecen los lineamientos que deben seguir los jueces a nivel
nacional cuando una persona indigena es parte de un proceso. Se entiende que este
protocolo se aplicara cuando el caso no resulte de competencia de la justicia indigena
y deba ser resuelto por la Jurisdiccion Ordinaria. Es importante resaltar que en este
protocolo se dispone que se respete la cultura del procesado indigena y que para
determinar si es o no indigena se otorgue prioridad a la autoidentificacion con el apoyo
de las organizaciones indigenas, por encima de formalismos o requisitos burocraticos.
De otro lado también es importante que se haya considerado la necesidad de que las
autoridades indigenas sean notificadas cuando se inicia un proceso contra alguno
de sus miembros, para que puedan apoyar en brindar informacién necesaria y hacer
seguimiento al resultado del proceso. Asimismo, se hace mucho énfasis en que la
persona indigena que esta siendo procesada pueda ejercer plenamente su derecho

141 La diversidad cultural en la agenda del Poder Judicial: a propésito del IV y V Congreso sobre Justicia
Intercultural. Poder Judicial. Lima, 2015. P51

142 Ibidem.

143 Disponible en: http://www.onajup.gob.pe/protocolo-de-actuacion-en-procesos-judiciales-

que-involucren-comuneros-y-ronderos/




de defensa, para lo cual se dispone que se les brinde toda la informacién necesaria
directamente (no a través de documentos ni abogados) sobre el proceso judicial. De
igual manera se indica que el proceso puede llevarse totalmente en el idioma indigena
del procesado si asi se solicita y que de ser necesario debe contarse con traductores
tanto para las actuaciones orales como para los documentos que se emitan. También
es importante resaltar que se ha planteado la necesidad de flexibilizar y agilizar los
procedimientos en casos en los que se juzgue a personas indigenas, asi como se han
establecido reglas especificas para la atencién a mujeres, ninos y personas mayores
indigenas que son quienes se encuentran en situaciéon de mayor vulnerabilidad.

*  Protocolo de coordinacién entre sistemas de justicia’*:

Este segundo protocolo se refiere a la coordinacién entre la Jurisdicciéon Ordinaria y
la Jurisdiccién Especial Indigena, tal como lo dispone la Constitucién, para lo cual
se establecen una serie de principios y procedimientos. Este protocolo se basa
en el respeto a las decisiones de la justicia indigena y resalta la importancia de la
colaboracion mutua entre dirigentes indigenas y el Poder Judicial para lograr una
adecuada administracion de justicia. Asimismo, destaca como principio para todas
las acciones de coordinacion el enfoque intercultural y el respeto a los derechos
humanos.

En cuanto a las competencias de la justicia indigena, el Poder Judicial ha tomado una
posicionbastante progresistayacorde conlaintenciéon de promoverlaautonomiadelos
pueblos indigenas, al considerar que tienen competencia sobre todas las personas que
habitan en su territorio y para todas las materias que tradicionalmente han conocido.
Solamente se establecen como excepcion los delitos contra el Estado, delitos contra
el ordenamiento juridico internacional y delitos de criminalidad organizada. Asimismo,
la Jurisdicciéon Ordinaria puede asumir competencia en los casos en los que por algun
motivo la Jurisdiccidn Indigena decida declinar su competencia.

Se deberesaltar que se ha considerado como uno de los principios parala coordinacién
el Principio de Proteccion de la Jurisdiccion Especial, por el cual se afirma que el
Estado brindara las herramientas necesarias para respetar y garantizar la Jurisdiccion
Especial Indigena. Por lo tanto, ante cualquier conflicto o duda en la aplicacién
del protocolo, se debe buscar una solucion que permita garantizar la existencia y
funcionamiento de la Jurisdiccién Especial Indigena, asi como el respeto a los demas
principios que se han establecido.

144 Disponible en: http://www.onajup.gob.pe/wp-content/uploads/2014/12/PROTOCOLO-DE-COORDINACI%C3%93N.
pdf



Lo mas importante de este Protocolo es que sefiala de manera clara que ante un caso
concreto el Juez debe determinar primero si se trata de un caso que entre dentro de
la competencia de la Justicia Indigena, y de ser asi debe proceder a derivarlo a esa
Jurisdiccién y aplicar el Protocolo. Es un paso muy importante para acortar la brecha
entre la legislacidn que protege los derechos de los Pueblos Indigenas y su aplicacion
en la realidad.

e) Derecho al idioma:

Uno de los principales problemas que atraviesan los pueblos indigenas para acceder
a la justicia es que los procesos judiciales se realizan por lo general integramente en
castellano y solamente por excepcion y de manera informal se utilizan a personas de
la misma localidad como traductores improvisados, y aun asi solamente se traducen
algunos actos del proceso y por lo general no se garantiza de manera debida el derecho
a la defensa de los procesados.

Frenteaesteproblema,y comopartedelaincorporaciondelenfoque deinterculturalidad
en la administracién de justicia, el Poder Judicial “ha creado el Registro Especial
Nacional de Intérpretes y Traductores de Lenguas Indigenas del Poder Judicial —
RENIT. El objetivo es asegurar los derechos lingliisticos de las personas que hablan
las 47 lenguas originarias reconocidas en el Peri cuando participan en procesos
judiciales™®.

Para esta importante iniciativa el Poder Judicial esta trabajando de manera conjunta
con el Ministerio de Cultura.

De otro lado, y como reflejo del cambio de mentalidad que se esta produciendo al
interior del Poder Judicial se han tomado en las Ultimas semanas varias medidas
interesantes en Cortes Superiores del pais:

+  ElI 30 de marzo del 2015 se dict6 la primera sentencia integramente redactada en
el idioma quechua. La sentencia No. 03-2015 fue emitida por el Primer Juzgado
de Investigacion Preparatoria de la Provincia de Azangaro, a cargo del juez Santos
Poma Machaca, en contra de José Chambi Chaucha por el delito de lesiones gra-
ves',

«  Asimismo, la Corte Superior de Justicia de Ayacucho aprobé la creacién de un Juz-
gado Intercultural de Paz Letrado en la provincia de Victor Fajardo, que impartira
servicio de justicia en idioma quechua. El referido érgano jurisdiccional funciona-
ra en el distrito de Huancapi, capital de la provincia de Victor Fajardo, y estara a

145 La diversidad cultural en la agenda del Poder Judicial: a propésito del IV y V Congreso sobre Justicia Intercultural.
Poder Judicial. Lima, 2015. P. 52
146 http://www.onajup.gob.pe/boletin-informativo-onajup-no-49/




cargo del juez Percy Vargas Ayala'¥". Cabe resaltar que hasta antes de esta deci-
sion la justicia ordinaria se administraba en castellano en esta provincia, a pesar
de que el 86.2% de su poblacion habla el idioma quechua.

+  Finalmente, la Corte Superior de Justicia de San Martin, que fue la primera Corte
a nivel nacional en crear una Escuela de Justicia Intercultural y establecer meca-
nismos de coordinacidén con la justicia indigena, ha anunciado que sus magistra-
dos se estan capacitando para poder administrar justicia en idioma awajun, que
es uno de los idiomas indigenas que se hablan en esa Region del pais'.

3.2 Limitaciones y debilidades

A pesar de los importantes avances que ha obtenido el Poder Judicial en cuanto a la
elaboracion e implementacién de una politica, debemos mencionar que existen también
limitaciones y debilidades importantes, entre las que podemos destacar las siguientes:

«  En primer lugar, seria importante y necesario que desde el Estado se defina una
politica integral para los pueblos indigenas, con metas, responsables y presupues-
tos, que tenga como parte de sus acciones la implementacion del derecho a la
justicia propia. Esto porque es necesario tener una visién integral de la situacion
de los pueblos indigenas en el pais y las medidas necesarias para garantizar su
desarrollo con un enfoque de interculturalidad.

«  Encuanto a las medidas aprobadas por el Poder Judicial, una limitacién importan-
te es la falta de aplicacién de la consulta previa, que segun dispone el Convenio
169 de la OIT y la Ley de consulta previa vigente, se debe realizar antes de la apro-
bacion de cualquier medida administrativa o legislativa que afecte a los pueblos
indigenas. Sabemos que el Poder Judicial ha realizado talleres y mesas de trabajo
muy interesantes y con dirigentes representativos, pero ninguna de estas acciones
reemplaza a un proceso de consulta previa con las formalidades requeridas por las
normas vigentes.

+  Como hemos mencionado, las medidas mas recientes, como la aprobacion de los
Protocolos para la actuaciéon de los jueces reflejan una posicion favorable respecto
a laincorporacién del enfoque de interculturalidad y el respeto de los estandares
internacionales que son vinculantes para nuestro pais. En ese sentido ha habido
un avance respecto a la total negacion respecto a este tema que se dio en el pasa-
do y a posiciones mas legalistas y restrictivas que se mostraron en los primeros
anos de trabajo en el tema. Sin embargo, aun falta superar algunas posiciones que
pueden resultar restrictivas. Por ejemplo, en ambos Protocolos que se han aproba-

147 http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-la-corte-ayacucho-crea-juzgado-impartira-justicia-quechua-546608.
aspx

148 http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-el-poder-judicial-se-prepara-para-impartir-justicia-idioma-
awajun-550642.aspx
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do, se menciona en la definicién de Pueblos Indigenas que estos son grupos que
“mantienen un espacio territorial”, lo que puede llevar a excluir de la definicién a
pueblos que hayan sido desplazados de sus territorios, por lo que deberia tenerse
en cuenta al momento de aplicarse el Protocolo que el Convenio 169 no exige que
se cuente con un territorio para definir a un colectivo humano como indigena.

+ La mentalidad de los operadores de justicia sigue siendo legalista y monista. El
tema de la justicia indigena, la interculturalidad, y los derechos de los pueblos indi-
genas no forma parte de la formacién que se recibe en las universidades y es muy
limitada dentro de la formacién que brinda la Academia de la Magistratura. Por lo
tanto, todas estas medidas, si bien son muy importantes y han logrado resultados
positivos, no son suficientes para cambiar esta mentalidad. Se debe trabajar mu-
cho en la sensibilizacién y capacitacidn de los operadores, y también en la forma-
cion que se recibe desde las universidades y la AMAG.

+ El Poder Judicial ha dispuesto, segun sus normas y estructuras internas, que la
coordinacién con la justicia indigena sea trabajada por la misma oficina que se en-
carga de la Justicia de Paz. Consideramos que se trata de dos cuestiones diferen-
tes, en tanto la Justicia de Paz es parte de la Jurisdiccion Ordinaria y si bien puede
aplicar y de hecho aplica usos y costumbres de cada localidad, es un mecanismo
del derecho occidental. Consideramos que en lugar de promover que se creen mas
Juzgados de Paz en zonas de poblacion indigena, se deberia buscar mecanismos
para promover y recuperar donde sea necesario las formas organizativas propias
de los Pueblos, para que sean sus propias autoridades las que administren jus-
ticia. Por lo tanto, seria recomendable que el tema de la justicia indigena y su
coordinacién con la Jurisdiccién Ordinaria deberia ser trabajado desde una Oficina
creada con ese fin, que cuente con mecanismos de participacién de las organiza-
ciones indigenas, tal como lo dispone el Convenio 169 de la OIT.

IV. Conclusiones y Propuestas

En el Peru se ha producido un fenémeno muy interesante en los tltimos anos. A pesar de
que la situacion de los pueblos indigenas sigue siendo muy preocupante por los niveles de
pobreza y falta de acceso a servicios estatales, ademas del profundo racismo enraizado
en la sociedad, se han aprobado normas que les reconocen derechos y se han creado
mecanismos para la implementacion de esas normas.

El areaenlaque mas se haavanzado, a pesar de ser un sector normalmentereticente a este
tipo de temas, es el de la administracion de justicia. El Poder Judicial peruano ha dejado
de lado una posicién extremadamente monista y opuesta al reconocimiento de la justicia
indigena y ha iniciado un proceso de reflexion interna a través de congresos, estudios
y talleres, que ha llevado a la adopciéon de medidas concretas, como la realizacion de




congresos internacionales, la creacion de Escuelas de Justicia Intercultural en las Cortes
Superiores, entre otras. Estas medidas se han institucionalizado mediante resoluciones
administrativas que han aprobado un plan de accién (la hoja de ruta) y han encargado su
ejecucidn a la Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia de Paz y la Justicia Indigena.

Sin embargo, estas medidas administrativas no han sido consultadas a pesar de estar
vigente la obligaciéon de hacerlo segun la normatividad actual. Asimismo, debido a
la mentalidad monista y etnocentrista que predomina en la sociedad peruana y en la
formacién de los abogados, todavia hay mucho por trabajar para que todos los avances
legislativos y las medidas administrativas aprobadas sean aplicados por los jueces en su
labor diaria de administrar justicia.

Tomando en cuenta este contexto, proponemos algunas medidas que podrian ayudar
en el proceso de implementar la legislacién vigente respecto a la jurisdiccion especial
indigena en el Peru:

+  Someter a consulta previa todas las medidas administrativas que se elaboren para
la implementacién del marco juridico vigente sobre justicia indigena.

+ Establecer mecanismos de participacion para que las organizaciones indigenas
estén representadas en los espacios de debate y toma de decisiones sobre justicia
indigena, tanto a nivel local, como a nivel regional y nacional. Esto podria aplicarse
por ejemplo en las Escuelas de Justicia Intercultural donde podria haber represen-
tacion permanente de los pueblos indigenas de la zona.

* Realizar estudios sobre los sistemas de justicia de los diversos pueblos indigenas
en el Pert, con un enfoque antropoldgico, que permita entender mejor sus normas,
procedimientos y sanciones. Se conoce muy poco todavia respecto a estos sis-
temas y existen muy pocos estudios que se han centrado sobre todo en rondas
campesinas.

+ Promover el fortalecimiento de la justicia indigena a nivel nacional, otorgando he-
rramientas para la capacitacion de sus dirigentes y apoyo para la sistematizacion
y recuperacion de sus propias formas organizativas y de administracion de justi-
cia. En ese sentido, el Poder Judicial y el Estado en general deben evaluar la ne-
cesidad y pertinencia de crear mecanismos paralelos de resolucion de conflictos
en territorios indigenas como los Juzgados de Paz, las defensorias comunitarias,
los comités de seguridad ciudadana, entre otros, que se pueden superponer a las
instancias organizativas propias de los Pueblos.

+  Promover la sensibilizacién de los operadores de justicia, desde las universidades,
pasando por la Academia de la Magistratura y otros espacios de formacién como
los talleres que realizan las Escuelas de Justicia Intercultural, respecto a la inter-
culturalidad y el respeto a los sistemas de justicia indigena.
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Se debe aprobar en el Congreso la modificacién al reglamento para poder realizar
la Consulta pre-legislativa que permita que las organizaciones indigenas aporten
al proceso de elaboracién de normas sobre temas que les afectan. Posteriormen-
te, se deberia promover la aprobacién de la Ley de Coordinacion, luego que sea
debidamente consultada con los pueblos indigenas y también deberia recogerse
la opinidn de las instituciones que forman parte del Sistema de Administracién de
Justicia.
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