El Pluralismo Juridico en Iberoamérica:
Los Sistemas Juridicos Indigenas Vs.
Los Sistemas Juridicos Estatales®

I.-NOCIONES GENERALES.

LI. CONCEPTO DE PLURALISMO JURIi-
DICO.

Oscar Correas define el pluralismo juridico
como “la coexistencia de dos o mas sistemas
normativos que pretenden validez en el mismo
territorio™ o, lo que es lo mismo, “el fenémeno de la
coexistencia de normas que reclaman obediencia en
un mismo territorio y que pertenecen a sistemas

normativos distintos’.

De una forma méas amplia podemos definir,
con Raquel Yrigoyen’, la pluralidad juridica como
“la existencia simultanea -dentro del mismo espacio

de un Estado- de diversos sistemas de regulacion
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social y resolucion de conflictos, basados en
cuestiones culturales, étnicas, raciales,
ocupacionales, histdricas, econdémicas, ideoldgicas,
geograficas, politicas, o por la diversa ubicacién en
la conformacion de la estructura social que ocupan
los actores sociales”. La misma autora, de acuerdo
con esta definicidn, seiala como condicién general
de este pluralismo juridico la pluralidad cultural’. En
este sentido, Lopez Barcenas nos dice que “por
principio, hablar de pluralismo juridico se justifica
por la existencia de diversas culturas, cada una con
su propia identidad y racionalidad para concebir el
orden, la seguridad y la igualdad y la justicia™.Y es
que no debemos olvidar que el Derecho, como
sistema de regulacién social y resolucién de
conflictos, forma parte de la propia identidad de un

pueblo.

Este articulo forma pare de un trabajo mas amplio del autor, todavia inédito, que lleva por titulo “Regulacién constitucional del Derecho indigena en iberoamérica”.
Licenciado en Derecho y Magister en Ciencias Politicas en Iberoamérica. E- mail: vijocama@navegalia.com  Vid. CORREAS, Oscar. “La Teoria General del Derecho

frenteal Derecho Indigena”, en Critica Juridica, revista latincamericana de Politica, Filosofia y Derecho, n® 14, UNAM, México, 1994, p. 26.
2 Vid. CORREAS. Oscar. “Ideologfajuridica, derecho alternativo y democracia®, en InfoJus, Boletin 81, HII-UNAM, México, 1995, p 1.

3 Vid. YRIGOYEN FAJARDO, Raque! Z. . "Un nuevo marco para la vigencia y desarroflo democratico de la pluralidad cultural y juridica: Constitucién, jurisdiccién indigena y
derecho consuetudinario. Colombia, Perdy Bolivia“, en Desfagiendo Entuertos, Ceas, Lima, 1995, p. 9.

4 Idem.p.10.

LOPEZ BARCENAS, Francisco. “El derecho indigena y la teorfa del derecho”, en Memoria del Il Seminario Intemacional sobre Administracién de Justicia y Pueblos
Indigenas, HIDH, Costa Rica, 1999, p. 283.

Nosotros en este trabajo usaremos indistintamente las expresiones de sistemas normativos o sistemas juridicos. La diferencia es de género a especie. En este sentido,
puede que sea mds preciso hablar de sistema normativo al referirnos al Derecho Indigena, puesto que no existe una separacion nitida entre derecho y moral. En cambio,
esta separacion de rdenes normativos es clara enel sistema estatal, y, por tanto, ro hay duda que nos referimos a un sistema juridico nacional o estatal.

Sobre este particular pueden consultarse los siguiente articulos de Oscar Correas: “La Teorfa ...", op. cit. ; “Ideclogia ...", op. cit.; y "E! Derecho Indigena frente a la
cultura juridica dominante”, en Cosmovisién y practicas juridicas de los pueblos indigenas: IV jornadas lascasianas, UNAM, México, 1994.
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Por tanto, cuando se habla del fenémeno del
pluralismo juridico en Iberoamérica, se estd
haciendo referencia a la existencia de dos o mas
sistemas juridicos’ dentro del territorio de un mismo
Estado, uno de los cuales es el sistema juridico
nacional y el otro u otros, a nuestros efectos, los de
los pueblos indigenas’. Lo cual implica
irremediablemente la aceptacion del Derecho
Indigena como un verdadero sistema juridico,
cuestién que, como veremos', no siempre ha sido

pacifica.

Sin embargo, no todos los autores estan de

acuerdo con la conceptualizacion que sobre el

pluralismo juridico hemos

I.II. RELACIONES ENTRE SISTEMAS
JURIDICOS EN CONTACTO:
SISTEMA JURIDICO ESTATAL
HEGEMGNICO VERSUS SISTE-MAS
JURIDICOS ALTERNATIVOS Y
SUBVERSIVOS.

Se dice que un sistema juridico (o
normativo) es hegemonico respecto de otro “cuando
puede observarse que, en los casos de alternatividad
de normas, las suyas tienen mayor efectividad que
las del sistema hegemonizado o subalterno” (Oscar
Correas)". Para comprender esta definicién hemos

de explicar qué se entiende por “alternatividad de

normas” o, lo que es lo

ofrecido. Destaca especial-
mente la aportacion de
Magdalena Gémez’, para la
cual existe una confusion
entre pluralismo juridico y
jurisdiccién indigena. Las

definiciones ofrecidas, para

“El Pluralismo seria sin principio

que debe permear

juridicas del orden nacional

que se reconozca pluricultural”

mismo, qué es un sistema
juridico (o Derecho)

“alternativo”.

todas las dispociciones

Estamos frente a un

Derecho alternativo

esta autora, encajarian dentro de lo que
denominamos jurisdiccién indigena. Por el
contrario, el pluralismo juridico seria un principio
th “debe(ria) permear todas las disposiciones
juridicas del orden nacional que se reconozca
pluricultural””. En este sentido, la jurisdiccion

indigena seria una expresion de este principio.

respecto del dominante, nos
explica Correas, cuando “las normas de un sistema
declaran obligatorias conductas que el otro declara
prohibidas o facultativas»”. Dicho de otro modo,
“los sistemas son alternativos cuando algunas de las
normas que componen a uno de ellos ordenan
conductas contradictorias con las ordenadas por el

otro””. Pensemos en supuestos en que el Derecho

Junto a los sistemas juridicos indigenas, existen también fos sistemas de otros pueblos étnicos y aquellos que se consideran ilegales (vgr. grupos armados como la

guerrilla o el narcotrédfico). Son todos sistemas mdltiples de solucién de conflictos, aungue sélo se reconocen, en las Constituciones de algunos Estados

|beroamericanos, los sis'emas indigenas.
8  Vid.INFRAILIL

9 Vid. GOMEZ Magdalena. “La pluralidad juridica: {principio o sistema?”, en Memoria ..., op. cit., pp. 285- 306,

10 Idem,p.291.

11 Vid. CORREAS, Oscar. “Ideologia, ...", op. cit.,p. 1
12 Vid. CORREAS. “Lateoria...", op. cit., n. 27

13 Vid.CORREAS. “Idedlogia...”, op.cit.,p. 2
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indigena permita ciertas conductas (o incluso las
declare obligatorias) pero que, conforme a las
normas del sistema juridico nacional, estan

prohibidas.

Correas, reflexio-nando sobre estas
relaciones entre sistemas juridicos, se formula la
siguiente pregunta retdrica: jpor qué unos sistemas
hegemonizan a otros?. Para responder a esta
cuestién, parte de la aparente poco racional
represion, por parte del Estado hegemoénico,
incluso, de conductas, expresiones culturales, que
no constituyen delito segun el sistema juridico
nacional. Su conclusion final es que “la dominacion
tiende a ser completa; que no debe dejarse nada del
patrimonio cultural del pueblo dominado, tampoco
su derecho”. Es por ello, que autores como
Ordofiez Cifuentes' no dudan en considerar que esta
hegemonia, trasladada al ambito del Derecho
indigena, se traduce en un auténtico “etnocidio

juridico”.

Llegados a este punto y considerando que,
en muchas ocasiones, el Derecho indigena puede ser
considerado un derecho alternativo, cabe
preguntarse si es también un sistema subversivo.
Continuando con Correas, entendemos que un
sistema juridico alternativo es (o tiende) a ser
subversivo cuando “la efectividad de sus normas, si
llegase a ser hegemonico, es decir, si, por eso
mismo, tales sistemas fuesen eficaces, elio
implicaria la desaparicion del sistema actualmente

hegemanico, o al menos su transformacién en uno

14 CORREAS. “Lateoria...”, op.cit., pp. 15- 31.
15 Idem,p.29.

subalterno o hegemonizado™". Este autor observa
que en estos sistemas normativos la propia
efectividad de sus normas provoca una doble
subversion: a) la de los valores que inspiran el
sistema hegemoénico y b) la de su propia
subversiéon'". Ejemplos varios de sistemas
subversivos podemos encontrar a lo largo de la.
historia, como los triunfos de las revoluciones
cubana o sandinista, o en la actualidad, como el caso
de los sistemas normativos de las guerrillas
colombianas. Por contra, el Derecho o sistema
juridico indigena no puede considerarse subversivo,
puesto que la plena eficacia del mismo no pone en
peligro la eficacia general del sistema hegemonico,

no implica su desaparicion o ineficacia.

LIII. DERECHO ALTERNATIVO Y DEMO-
CRACIA.

Ya, anteriormente, hemos puesto de relieve
la importancia, en los procesos de democratizacion
de los Estados Iberoamericanos, del reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural de
sus naciones. En este sentido, un Estado
democratico, que cuente con poblacion indigena, no
puede negar ni ignorar su composicion pluricultural
y debe, por ello, reconocer a estos grupos étnicos
una serie de derechos. A continuacidn analizaremos
brevemente la relacion entre la democracia y el
reconocimiento de una manifestacion de esta
pluralidad étnica y cultural a la que venimos

aludiendo, como es el pluralismo juridico.

16 ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio R. . Reclamos juridicos de los pueblos indios, UNAM, México, 1993, p. 68

17 CORREAS. “ideologfa...”, Op. Cit., p. 2.

18 CORREAS. “El derecho entre dos mundos”, en InfoJus, Boletin 86, 11l-UNAM, México, 1997, p 5.
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Oscar Correas, reflexionando sobre el
significado de la democracia”, sostiene que ésta “no
puede ser excluyente de otros sistemas juridicos
alternativos, so pena de excluir minorias y
diferencias™. En este sentido, considera este autor
que un Estado que se precie de democratico tiene
que ‘“convivir’ con estos sistemas juridicos
alternativos. En la misma linea, Abel Barrera
Hernandez sitia la reivindicacion del derecho
indigena “como parte de un proyecto politico que se
enmarca dentro de la amplia lucha por la

. 21
democracia™ .

El problema se plantea cuando un Estado

democratico ha de “convivir’ con un sistema

juridico cuya eficacia

alternativos no democraticos. Pero de nuevo nos

encontramos ante un gran escollo: ;jqué sistemas

juridicos debemos considerar como democraticos?.

La cuestion anterior estd intimamente
relacionada con otra que abordaremos mas adelante
al estudiar los limites a la jurisdiccidén indigena,

como es la del respeto de los derechos humanos.

En principio, desde un punto de vista
occidental, no habria dificultades en identificar
sistemas juridicos indigenas no democraticos, como
serian aquellos en los que, desde nuestra Optica,
violan los derechos humanos. Pero, como veremos al

analizar los castigos indigenas, la solucién no es tan

podria llegar a destruir el
propio régimen demo-
cratico. Pensemos en Argel
y el integrismo islamico.

Surgen, de este modo,

“El problema se plantea
cuando un Estado democratico
ha de convivir con un sistema Juridico

cuya eficacia podria llegar a

simple, mas cuando s€
cuestionan los propios
derechos humanos,
tachados por los propios
indigenas de “occide-

ntales”.

contradicciones entre los  destruir el propio régimen democridtico”

sistemas juridicos hegemo-

nicos y los sistemas alternativos. La solucion que
Correas nos ofrece es que “nuestro concepto de
democracia debe incluir el pluralismo juridico de
manera que no serd democratico un Estado que
desconoce o combate sistemas alternativos también

2922

democraticos™ . A sensu contrario, se desprende que

podrian combatirse, incluso con la fuerza, sistemas

19 CORREAS. "Ideologia ...”, op. cit..pp. 7 y8.
20 ldem,p.7.

II.- EL DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA.

IL.I. CONCEPTO.

Resulta ya clasica la definicion que sobre el
derecho consuetudinario en general escribié en su

dia Rodolfo Stavenhagen™. Seglin este autor “este

21 BARREDA HERNANDEZ, Abel. “Ritualidad y poder entre los nahuas de la montafa de Guerrera”, en Tradiciones y costumbres juridicas en comunidades indigenas de

Meéxico, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1997, p. 175.
22 Idem,p.8.

23 Entre otros trabajos, aparece en las obras de Midori PAPADOPOLO. El nuevo enfoque internacional en materia de derechos de los puebios indigenas, Universidad Rafael
Landivar, Guatemala, 1995, p. 55 y de Margarita HERRERA ORTIZ. Costumbre indigena juridica en el Estado de Veracruz. Sustentacion tedrica, Tomo 1, Editora del

Gobierno del Estado de Veracruz, México, 1996, p51.
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concepto se refiere a un conjunto de normas legales
de tipo tradicional, no escritas ni codificadas,
distinto del derecho vigente en un pais

N 324
determinado’

De una forma mas amplia el mismo
Stavenhagen define el derecho consuetudinario
como ‘“un conjunto de normas y reglas de
comportamiento y de convivencia social que
contribuyen a la integracion de una sociedad, al
mantenimiento del orden interno y a la solucién de
conflictos (incluyendo un sistema de sanciones para
quienes violen esas normas) (...) que no ha sido
creado por el Estado, a través de los drganos
correspondientes, en e¢jercicio de su propia

525

soberania

Una vez definido el derecho consue-
tudinario, resta Unicamente concretarlo, pues nos
interesa un derecho consuetudinario en particular: el
indigena. A efectos didacticos, como hace Gonzilez
Galvan™, mas que ofrecer una definicion sobre ¢l
derecho consuetudinario indigena, vamos a analizar

el significado de cada uno de estos tres términos.

Por derecho entende-mos aquel conjunto de

normas y reglas juridicas de comportamiento y

convivencia social, a las que hacia referencia
Stavenhagen. Es decir, concebimos el derecho como

. . sy 27
un sistema juridico” .

El término consuetudinario nos indica que
estamos en presencia de normas juridicas no
escritas, que se transmiten en forma oral. Se esta
haciendo referencia, por tanto, a las costumbres
juridicas™. Costumbres juridicas cuyo estudio, nos
aclara Jorge Madrazo, “no puede desvincularse —si
no es para fines simplemente analiticos- de las
costumbres en general, con las cuales estan

invariablemente ligadas™”.

Por ultimo, el adjetivo indigena nos
especifica que esas costumbres juridicas son las
propias de aquellos pueblos que son “consideradas
indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en unaregion geograficaa
la que pertenece el pais en la época de la conquista o
de la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea
su situacién juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y

»30

politicas, o parte de ellas’

24 Vid. STAVENHAGEN, Rodolfo. “Introduccidn al derecho indigena”, en Cuadernos del Instituto de investigaciones Juridicas, nim. 17, UNAM, México, 1991, p. 304.
25  Vid. STAVENHAGEN. Derecho indigena y Derechos Humanos en América Latina, El Colegio de México- Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México, 1988,

p 99.

26 GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto. “E! derecho consuetudinario indigena en México”, en Cosmovisiény ..., op. cit., pp. 74y 75.

27 Sobrela consideracion del Derecho indigena como un sistema juridico vid. INFRA apartado I1.I1.1l. También puede consultarse uninteresante articulo de Francisco Lopez
Barcenas que lleva por titufo “Ef Derecho indigena y fa teoria del derecho”, en Memoria ..., op. cit., pp. 259- 283.

28 Stavenhagen se refiere indistintamente a “Derecho consuetudinario o norma juridica o costumbre juridica o sistema juridico alternativo” y remarca que “lo que

29

30

caracteriza al derecho consuetudinario es preciosamente que se trata de un conjunto de costumbres reconocidas y compartidas por una colectividad {(comunidad,
pueblo, tribu, grupo étnico o religioso, etcétera” (STAVENHAGEN. “Introduccidn ...”, op. cit., pp. 304 y 305).

Margarita Herrera define muy descriptivamente la “costumbre indigena juridica” como "aquellos actos u omisiones realizados por los individuos que integran un grupo
étnico dentro de su comunidad, de una manera reiterada y constante, de tal forma que llegan a ser parte de su vida cotidiana y se les considera como juridicamente
obligatorios, teniendo como finalidad ejercer el control social, pero sin estar escritos ni codificados, cuya infraccién o incumplimiento provoca la aplicacién de
sanciones, mediante correctivos economicos, laborales, corporales o sociales, impuestos al infractor por las autoridades tradicionales de lugar o por la autoridad
estatal que opera dentro de la comunidad desconociendo, ignorando, contraviniendo o concibiendo en su caso, algo diferente a lo establecido en la legislacion vigente
creada por el estado” (HERRARA ORTIZ. La costumbre ... . Zongolica, Tomo 9, Op. cit., p. 57).

Vid. MADRAZO0, Jorge. “Introduccién”, en Tradiciones y y costumbres juridicas en corunidades indigenas de México, Comisién Nacional de Derechos Humanaos,
México, 1997, op. cit., p. 6.

Abel Barrera, en su articulo “Ritualidad ...” { Op. cit., p. 175y 176}, nos explica esta vinculacion de las costumbres juridicas con la costumbre en general de los pueblos
indigenas, al sefialar que “entre las comunidades indigenas e! campo juridico no constituye una esfera diferente auténoma de la estructura social, por el contrario, lo
juridico se encuentra entretejido en todos los dmbitos de la vida comunitaria”, y por ello “lo legal subyace en lo refigioso, econémico y politico y emerge en cualquiera de
estos campos”.

Esta definicion de puebles indigenas es la que aparece en el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT.
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Las normas de tradicién oral mas comunes que
integrarian el sistema juridico indigena, siguiendo al

profesor Carlos Humberto Durand™, serian:

a) Las que reconocen a las autoridades

tradicionales.

b) Las que conciernen en su acatamiento a dichas

autoridades tradicionales.

c¢) Lasquesurgende lasrelaciones de propiedad.

d) Lasqueserefieren al parentesco.

e) Las que corresponden a la socializacion del
grupo.

f) Lasquesefincanen laexperiencia del indigena.

mas sistemas juridicos en un mismo territorio,
dabamos por sentado que el Derecho consue-
tudinario indigena es un sistema juridico. Porello, no
duddbamos en afirmar que en Iberoamérica, en
aquellos Estados que cuentan con poblacion
indigena, se daba este fendomeno del pluralismo
juridico (coexisten los sistemas juridicos nacionales
y los sistemas juridicos indigenas). Sin embargo,
esta consideracion del Derecho indigena como
sistema juridico, como auténtico Derecho, ha sido
negada durante mucho tiempo, como veremos en
este apartado, por los Estados y sus sistemas

hegemonicos.

No cabe duda que

Por ultimo, también

formarian parte, precisa-
mente por constituir el
Derecho consuetudinario
indigena un sistema juri-
dico, las disposiciones de

caracter coactivo, es decir,

“Para hablar de un verdadero pluralismo
Juridico debereconocerse, por un lado el

derecho consuetudinario indigena y por el

por las propias autoridades indigenas ” -

ha existido cierta reticencia
a considerar el Derecho
consuetudinario de los

pueblos indigenas como un

otro el ejercicio de los funciones Jurisdiccionales Verdadero sistema juridico.

Para el profesor Oscar

Correas’ , el recono-

[13

el conjunto de disposi-
ciones que procedimentalmente reconocen un

posible desequilibrio a la normatividad planteada™.

ILIL- LA CONSIDERACION DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA
COMO UN AUTENTICO SISTEMA
JURIDICO.

Cuando anteriormente hemos definido el

pluralismo juridico como la coexistencia de dos o

cimiento del Derecho Indigena -y con ello del
pluralismo juridico tropie-za ‘“con una ideologia
fortisima que opaca la posibilidad de concebir la
coexistencia de varios sistemas normativos en un
mismo territorio. Esta ideologia es la soberania”. De
ahi surge la concepcion de que sélo es Derecho el
emanado del poder soberano, del Estado™, y

compuesto, ademas, pornormas escritas.

De acuerdo con esta ideologia, definiriamos

el Derecho como el conjunto de normas abstractas,

31 DURAND ALCANTARA, Carlos Humberto. “El derecho consuetudinario indio, base de afianzamiento del teritotio étnica”, en Derechos indios en México ... derechos

pendientes, Universidad Auténoma Chapingo, México, 1994, pp. 92-96.
32 Idem,p.96. )
33 Vid. CORREAS, Oscar. “LaTeorfa .., op. cit., p. 25.

34 Teoria monista del Derecho y Estado, que enlaza con ef etnocentrismo (identificar el Derecho dei Estado con la cultura occidental dominante, marginando a las demas
culturas del pais). Al respecto, Raque Z. Yrigoyen sefiala que “la violencia institucional que se ejerce mediante la represion de la cultura y los sistemas normativos
indigenas, esta encuadrada en la teoria monista del Derecho y el Estado, esto es, en la idea de que el Estado tiene ef monopolio de la produccion juridicay del uso de la
violencia legitima”. Teorfa monista que tiene st traduccidn, continua diciendo esta autora, en “modelos estatales e institucionales etnocéntricos, que organizan todala
institucionalidad juridica desde un solo referente cultural, el occidental, marginando las demds cuituras a pesar de representar vastas poblaciones del pais” (YRIGOYEN.

op.cit,, p.17).
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explicitas y escritas emanadas del Estado asociadas
a un aparato de sancion basado en la coaccién™.
Desde esta perspectiva, al considerar que sélo es
Derecho el que esta escrito en los Codigos, se
concluiria que los pueblos indigenas no cuentan con
un sistema juridico. Es por esta problematica que,
como seiiala Magdalena Gémez™, algunas
organizaciones indigenas prefieren hablar de
Derecho Indigena en lugar de Derecho
consuetudinario, ya que este término denota que
esta constituido por costumbres y éstas, claro esta,

son normas no escritas.

Sin embargo, si definimos el Derecho
“como conjunto de normas dotadas de poder
coercitivo y producidas por funcionarios
autorizados” (Oscar Correas)’’, no habria obstaculo
alguno para aceptar al Derecho Indigena como
sistema juridico. A la misma conclusion llega un
trabajo sobre las comunidades mixes™, al definir el
Derecho, siguiendo al antropélogo Leopold
Pospicil, como un fenémeno universal que se
caracteriza por varios criterios en toda sociedad (la
autoridad, la intencién de aplicaciéon universal, la
obligatio y la sancion), y observar que dichos
caracteres se dan en las diferentes variantes del

sistema juridico mixe.

Visto todo lo anterior cabe preguntarse por
qué realmente no se quiere (o no se ha querido)
aceptar al Derecho consuetudinario o Derecho

Indigena como sistema juridico, pregunta que nos

lleva a la respuesta inequivoca de que no se acepta

por razones politicas.

Por tanto, para concluir, descartadas las
razones politicas que intentan imponer el Derecho
del Estado en todo el territorio del mismo
desconociendo la realidad, podemos afirmar que
existen, junto a los sistemas juridicos estatales,
sistemas juridicos indigenas creados alrededor de
sus cosmovisiones”, que cuentan con sistemas
propios de autoridad y representacion, decision,

control y regulacion social.

IL.ITY. LA VIGENCIA DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA:
ENTRE EL ROMANTICISMO Y EL
ESCEPTICISMO.

Intimamente relacionado con la cuestion
anterior esta el tema de la vigencia real del Derecho
indigena, es decir, de la eficacia del mismo. Y ello
porque, de acuerdo con la teoria general del derecho,
un sistema juridico existe cuando es eficaz. Y lo es
cuando sus normas son efectivas. Por ello habra que
preguntarse si el Derecho indigena es eficaz v,
consiguientemente, si sus normas consuetudinarias
son efectivas vy, por tanto, validas. Se trata, en
definitiva, de comprobar si las costumbres juridicas
indigenas, que regulan laviday las relaciones dentro
de una comunidad indigena, continan vigentes
hoy en dia, siendo obedecidas u observadas por cada

uno de sus miembros.

35  Correas, ensus escritos, pone de relieve que esta es laideologfa juridica dominante que se ensefa en las facultades de Derecho (CORREAS. “Ideclogia .", op. cit.. p. 4).
36 Vid. GAMEZ, Magdalena. Derechos Indigenas. Lectura comentada del Convenio 169 de la OIT, Instituto Nacional Indigena, México, 1995, p. 67.

37 Vid. CORREAS, Oscar. Op. cit., p. 26.

38 Vid. DIAZ GOMEZ, Florentina {Coor ), Contribuciones a la discusién sobre Derechos Fundamentales de los pueblos indigenas -Simposio indolatinoamericano-, Servicios

del Pueblo Mixe A .C.{SER), México, 1995, p. 33y 34.

39 José del Val entiende la cosmavision como “la estructura de relaciones simbdlicas que se expresan mediante una particular forma de conciencia y practicas del papel
que en el mundo ocupa el hombre enrelacién con fos otros hombres, con la naturaleza inmediata y con el conjunto inacabable de incégnitas que el estar aqui produce a
cualquier hombre en cualquier tiempo y lugar”, y por practicas juridicas “el conjunto de reglas que delimitan y sancionan el conjunto de relaciones antes mencionadas y
que constituyen un sistema con relativa coherencia interna” (DEL VAL, José. “Cosmovision, précticas juridicas de los pueblos indios”, en Cosmovisidny ..., op. cit., p.

11).
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Dos enfoques totalmente opuestos nos
ofrece la doctrina respecto a la vigencia actual del
Derecho consuetudinario en las comunidades
indigenas, por un lado, el romantico y, por otro, el

esceptico.

Para explicar estos dos enfoques seguimos,
por su claridad, a Yuri Escalante”. Este autor
considera que aquellos que se adscriben al que
hemos denominado enfoque romantico suponen que
“lavida cotidiana de las comunidades indigenas esta
regulada por preceptos justos y ancestrales que
mantienen un orden arménico ajeno al derecho que
rige la nacion. Piensan que los mecanismos de
control social internos constituyen, por si mismos,
un sistema de justicia y que, por lo tanto, resulta
valido hablar de un derecho indigena propio”. Por el
contrario, los que podemos llamar escépticos
“consideran que las practicas juridicas que adn
existen entre los indigenas son restos de un derecho
antiguo o reminiscencias de las justicia impuesta por
el régimen colonial”. Para estos escépticos, dada la
escasa importancia de los asuntos a resolver por las
autoridades indigenas, no existiria un Derecho
indigena como tal, sino que Unicamente persistirian

algunas costumbres juridicas.

Como en todo, siempre que existen o se dan
posturas antagénicas, cabe adoptar una posicidn
ecléctica a la que nos sumamos. Este eclecticismo
tendria su razén de ser en los diferentes ritmos y
grados de asimilacion o integracion de los grupos
étnicos (e incluso, dentro de cada uno de ellos, de las
comunidades que los conforman) a la “cultura
nacional” dentro de un Estrado, y en las diferencias,
en relacion a esta aculturacion de los indigenas, de

un Estado a otro.

Para apoyar esta postura ecléctica, basta
comparar Colombia con México. En Colombia,
cuya Constitucién ha reconocido el Derecho y la
jurisdiceion indigena, grupos indigenas como los
paez o los kogui resuelven todo tipo de faltas y
delitos cometidos por miembros de sus
comunidades (incluso el homicidio). Por el
contrario, en México los mazatecos o los zapotecos,
por citar algunos ejemplos, no juzgan los delitos
graves, sino que solo resuelven cuestiones
menores. En cambio en el mismo México, J. Ricardo
Robles y Carlos F. Vallejo" comentan que “el
tarahumara tiende, sobre todo en niicleos que mejor
han conservado sus tradiciones, a evitar, a todo
precio, laaccion de la justicia del blanco”, incluso en
casos de homicidio. Vemos  pues, la gran
heterogeneidad que existe entre los diferentes
grupos étnicos e incluso de las comunidades que los

conforman.

Porlo tanto, no cabe la menor duda de que el
Derecho indigena sigue vigente. Un Derecho que ha
resistido y que ha ido adaptandose a lo largo de estos

siglos.

III. EL RECONOCIMIENTO CONSTITU-
CIONAL DEL PLURALISMO
JURIDICO.

LI SUSIGNIFICADO.

Reconocer el pluralismo juridico no
significa Gnicamente reconocer el Derecho
Indigena. Entendemos, y asi lo hemos expresado en

todos nuestros anteriores trabajos”, que para hablar

40 Vid. ESCALANTE BETANCOURT, Yuri. “Panorama de la normativainterna e instancias juridicas entre coras, huicholes y tepehuanes”, en Tradiciones y costumbres ..., op.

cit,p. 129.

41 Vid ROBLES Q. J. Ricardoy VALLEJON., Carlos F . “Los juicios del pueblos rardmuri”, en Tradiciones ..., op. cit., pp. 94y 95.
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de un verdadero pluralismo juridico debe
reconocerse, por un lado, el Derecho consue-
tudinario indigena y, por otro, el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales, en base a este Derecho,
por las propias autoridades indigenas. Ambas caras
del pluralismo juridico son de todo punto
inescindibles. Por ello, es posible argumentar que en
aquellos Estados que, aun reconociéndose el
Derecho indigena, no se permite a los pueblos
indigenas el ejercicio de funciones jurisdiccionales,
siendo, en todo caso, dicho Derecho aplicado por los
6rganos judiciales estatales, no existe un auténtico

pluralismo juridico.

Yrigoyen, utilizando estas dos variables de
“derecho aplicable” y “jurisdiccion™ (6rganos de
aplicacion y administracion de justicia), nos ofrece
en el siguiente grafico las posibilidades resultantes
de la combinacidn entre Derecho estatal/ Derecho
indigena y Jurisdiccion estatal/ jurisdiccion

indigena®.

En la actualidad, de los Estados Iberoame-
ricanos que cuentan con poblacién indigena,
tinicamente Colombia, Per(i, Bolivia y Ecuador
reconocen en sus Constituciones el pluralismo
juridico, tal y como nosotros lo entendemos. Las
demas Constituciones o bien se limitan a reconocer

el Derecho indigena, que en todo caso seria aplicado

por la jurisdiccién estatal, o bien no regulan esta

. u
materia .

IILII LA NECESIDAD DE RECONOCER EL
DERECHO Y LA JURISDICCIéN
INDIiGENA

Durante muchisimo tiempo los Estados
Iberoamericanos no han reconocido (y contintian
bastantes de ellos sin hacerlo) el Derecho
consuetudinario indigena. A los indigenas, de
acuerdo con el principio de igualdad liberal, se les
aplicaba un Derecho, el del Estado, que no era el
suyo y eran juzgados de acuerdo con unas normas y

unos procedimientos que no entendian.

Los problemas mas graves se planteabanen -
la administracién de la justicia penal, pues, como
observa Stavenhagen, era evidente la “inadecuacién
de tipos delictivos a las condiciones de existencia de
la poblacion indigena, (la) oposicién a las practicas
reglamentadas por el derecho consuetudinario
indigena o bien (la) inadecuacién de las técnicas del
derecho procesal a los medios y recursos de la
cosmovision indigena””. Por ello, no es extrafio,
como sefiala Correas®, encontrar todavia carceles
repletas de indigenas que alin se preguntan por qué
estan encerrados alli cuando sélo han realizado
conductas obligatorias o permitidas por su propio
sistema juridico.

Pero esta situacion de los indigenas ante la
justicia penal es todavia mas grave si se tiene en
cuenta su propia situacién socio-econémica” y la

discriminaci6én y marginacion que sufren. Sabido es

42 Vgr. CABEDO MALLOL, Vicente José. “Derecho consuetudinario y jurisdiccion indigena Ef pluralismoy juridico en Colombia, Perd, Bolivia y Ecuador”, en Cuadernos
constitucionales de la Catedra Fadrigue Furid Ceriol, n° 25, Departamenta de Derecho Constitucional y Ciencia Politica de la Universitat de Valéncia, Valencia, 1999, p.

151.
43 Vid. YRIGOYEN. Op.cit., p. 25.

44 Hestudio de laregulacién constituciona! del pluralismo juridico enlos diversos Estados Iberoamericanos constituye el objeto de la del trabajo “Reguiacién constitucionat

del Derecho Indigena en Iberoamérica”, pendiente de publicacién.

45 Vid. STAVENHAGEN, Rodolfo, et al., Derecho indigena y derechos humangs en América Latina, E! Colegio de México e Instituto Interamericano de Derechos Humanos,

Meéxico, 1988, p. 282.
46 CORREAS. “Ideologia ...", op. cit., p. 2.

47 "Etindigena -nos dice Ordéfiez Cifuentes- es por lo general persona sip mayores recursos econdmicos y le es prohibitivo contratar los servicios de un abogado”
(ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio R., Reclamos juridicos de los pueblgs ingios, UNAM, México, 1993, p. 63).
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que muchos de ellos son analfabetos y monolingiies
no castellanos y que, como sefiala Salomoén Nahmad,
“no existen mecanismos que permitan asegurar que
una causa instruida a un reo indigena no sea en su
propia lengua, lo cual se presta -légicamente- a un
sinnumero de abusos e injusticias por las autoridades

. a8
mestizas”".

En relacion con el tratamiento o la condicion
penal del indigena resultaba inaceptable
considerarle un inimputable cuando por el
aislamiento de su comunidad respecto a la cultura
racional no conocia la ilicitud de su conducta. El
indigena no tiene sus facultades intelectivas o

volutivas disminuidas o afectadas, por lo que debe

practicas juridicas indigenas, cuando ni siquiera
cumplen los mas elementales derechos y principios

procesales penales

Por todo ello, consideramos necesario que
los Estados Iberoamericanos reconozcan tanto el
Derecho consuetudinario indigena como el ejercicio
de su propia jurisdiccion, es decir, reconozcan el
pluralismo juridico que existe en sus territorios. Con
este reconocimiento se evitaria que un procesado
indigena monolingiie’, analfabeta y de precaria
situacion econdmica, se encuentre ante toda una
burocracia judicial que desconoce su cosmovision

juridicay que es mono-lingiie castellana.

optarse por la tesis de

IV LA COORDINA-

inculpabilidad como solu-

.y ’ . 49
cion técnico penal .

derechos hum,anos de la medida

A priori la soluciéon
pasaria por reconocer los

sistemas juridicos indi-

“Los derechos grupales o colectivos

deberan ser considerados como

en que Su reconocimiento y

ejercicio promueve a su vez los derechos

CION ENTRE LOS
SISTEMAS JURI-
DICOS INDIGENAS
Y EL SISTEMA
JURIDICO NACIO-

individuales de sus miembros ” NAL

genas, siendo, de este modo,
el indigena juzgado de acuerdo a su propia

cosmovision juridica, pero ello obligaria a una
¢apacitacion adicional de jueces y demas operadores
del derecho, lo cual resulta hoy por hoy inviable.
Téngase en cuenta que América Latina cuenta con
unos sistemas judiciales muy deficientes™, donde los
derechos humanos en la administracion de justicia
penal son constantemente violados, tanto para la
poblacidn blanca o mestiza como para la india, por lo
que no puede pretenderse que jueces, abogados,

fiscales,... conozcan y respeten las costumbres y

48  Vid. STAVENHAGEN. Derechoindigenay..., op.cit., p. 311.

IV.I. CONFLICTOS DE COMPETENCIA
ENTRE LA JURISDICCI6N NACIONAL
Y LA JURISDICCION INDiGENA: EL
INDIGENA ANTE EL REGIMEN
PENAL.

Si se reconoce el pluralismo juridico y, por
tanto, las autoridades indigenas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales aplicando su propio

Derecho, resulta inevitable que se produzcan

49  Sobre esta cuestién volveremos al tratar [os conflictos de competencia entre el sistemajuridico nacional y los sistemas juridicos indigenas (vid. IV.1.).
50  Ordénez Cifuentes, siguiendo a Gémez Grillo, en relacion a la problemdtica de la justicia penal sefiala un conjunto de problemas, como son: la del “preso sin condena”; la
lentitud judicial {retardo en la pronta y cumplida administracién de justicia), el castigo no al delito sino a la pobreza; el denominado terrorisme judicial y la discriminacion

por motivos étnicos {ORDONEZ. Op. cit., pp.57y 74).

51 Aunque es cierto que existen traductores o interpretes, éstos, como sefiala José Emilio Ordéfez, carecen de “conocimientos adecuados en materia de derechos
humanos, del sistema juridico penal en su conjunto {sustantivo y adjetivo)”, realizando “traducciones mecanicas que dejan de lado las cosmovisones juridicas del

juzgadory del juzgado (colonialismo interno)” (Idem, p. 74).
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conflictos de competencia entre dicha jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion estatal. En este sentido, se
hace necesaria la aprobacion de una Ley de
coordinacion entre ambas jurisdicciones, a la que
mas adelante haremos referencia, que delimite la

competenciade cadaunaellas.

Como ya advertiamos en otros trabajos,
“aunque la jurisdiccion indigena se extiende a los
diversos ambitos que conforman su sistema juridico
(civil, agrario,...), es en el ambito penal donde se

plantean los mayores problemas™™.

En Colombia, cuya Constitucién, como
sabemos, reconoce el pluralismo juridico, y a falta
de la aprobacion de la referida Ley de coordinacion,
su Corte Constitucional ha resuelto de forma
satisfactoria la delimitacién competencial entre las
jurisdicciones indigena y nacional. La Corte,
acertadamente, no establece la delimitacion
competencial en base exclusivamente al criterio
territorial de realizacion del hecho punible, sino que

también toma en consideracion el fuero personal.

A continuacién reproducimos la solucion
que la Corte Constitucional colombiana ofrece para
resolver el caso de un indigena que comete una
infracciéon fuera del ambito territorial de su
comunidad, no siendo, ademas, la parte ofendida un

miembro de lamisma.

“a. Cuando la conducta del
indigena sdlo es sancionada por el

ordenamiento nacional, en principio,

52 Vid. CABEDOMALLOL, Vicente José. “Derecho consuetudinario...”. Op. cit., p. 152.

los jueces de la Republica son los
competentes para conocer el caso;
pero como se encuentran ante un
individuo de otra comunidad cultural,
tienen el deber de determinar si el
sujeto agresor entendia, al momento
de cometer el ilicito, que su conducta
era realmente negativa, para efectos
de reconocerle, o no, el derecho al
Jfuero. En este orden de ideas, las
autoridades nacionales pueden
encontrarse ante un indigena que de
manera incidental entvé en relacion
con una persona de otra comunidad, y
que por su particular cosmovision, no
le era dable entender que su conducta
en otro ordenamiento era considerada
reprochable; o, por el contrario,
enfrentar unsujeto que por su especial
relacion con la comunidad
mayoritaria conocia el cardcter
perjudicial del hecho. En el primer
caso, el interprete deberd considerar
devolver al individuo a su entorno
cultural, en aras de preservar su
especial conciencia ética; en le
segundo, la sancion, en principio,
estard determinada por el sistema

Jjuridico nacional.

b. En el caso de que la
conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la

diferencia de racionalidades no
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influye en la comprension de tal actuar
como perjudicial. Sin embargo, el
intérprete deberd tomar en cuenta la
conciencia étnica del sujeto y el grado
de aislamiento de la cultura a la que
pertenece, para determinar si es
conveniente que el indigena sea
Jjuzgado y sancionado de acuerdo con
el sistema juridico nacional, o si debe
ser devuelto a su comunidad para que
sea juzgado por sus propias
autoridades, de acuerdo a sus

. . - 53
miembros y procedimientos™" .

Cuando en su dia comentamos esta
Sentencia®, indicabamos que esta doctrina de la
Corte atendia a las circunstancias del caso concreto,
teniendo en cuenta fundamentalmente el grado de
aislamiento o integracion del indigena, de la cultura
de la comunidad a la que pertenece, en relacién a la
cultura mayoritaria. Del mismo modo recorddbamos
como atras quedaban los afios en que el indigena era
considerado un inimputablejj, como Si tuviera
disminuidas sus capacidades intelectivas o
volutivas, por lo que si un juez en la actualidad
determina que un indigena debe ser devuelto a su
comunidad sin ser juzgado, al no conocer la ilicitud
de su conducta, ello es producto, como sefiala la
Corte en la Sentencia que analizamos, “de una
DIFERENCIA valorativa y no de una
INFERIORIDAD intelecto-volitiva™.

Esta solucion de la Corte Constitucional
colom-biana es la que deberia incluirse en la futura
ley de coordinacién de jurisdi-cciones, y a la que
también deberian acogerse los otros Estados que
reconocen la jurisdiccion indigena. Cierta-mente
esta jurisprudencia es muy respetuosa con la
diversidad étnica y cultural que proclaman las
Constituciones de Colombia, Pert, Bolivia y

Ecuador.

V.II. LOS LIMITES A LA JURISDICCION
INDIGENA

¢ Planteamientos generales

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en
sus articulos 8 y 9% establece como unico limite del
Derecho consuetudinario indigena su
compatibilidad con “los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional”y con “los
derechos humanos internacio-nalmente

reconocidos”..

En el mismo sentido se pronuncia el
Proyecto de Declaracién sobre los Derechos de las
Poblaciones Indigenas de la ONU, al establecer en su
articulo 33 que los pueblos indigenas tienen derecho
a “promover, desarrollar y mantener sus estructuras

institucionales y  sus costumbres, tradiciones,

53 Gr.ST-496 de 1996 de la Corte Constitucional colombiana. Del mismo modo se pronurnician otras Sentencias como S T-344 de 9 de julio 1998, pp. 8-11.

54

55

56

CABEDO MALLOL. "Lajurisdiccion especial de Colombia y los derechos humanos”, en Revista Ibercamericana de Autogestiény Accién Comunal, n® 35- 36- 37, Instituto
Intercultural para la Autogestiény la Accién Comunal (INAUCO), Valencia, 2000. El mismo articulo puede consultarse eninternet dentro del Foro de Alertanet Derecho
indigena y Derechos Humanos (http://geocities.com/alertanet/foros2b.htmi).

Aligual que en Colombia, en el Pert se ha pasado de considerar al indigena un inimputable, que debia ser civilizado en una colonia agricola (Cédigo Penal de 1924), a
aplicar la doctrina del error cutturalmente condicionado (articulo 15 del Cédigo Penal de 1989), que excluya o limita la responsabitidad de la persona.

Articulo 8: 1. Al aplicar la legistacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.
2. Dichos pueblos deberén tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

Articulo 8: 1. Enla medida en que eflo sea compatible con ef sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdnrespetarse
los métodos alos que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de os delitos cometidos por sus miembros”.
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procedimientos y practicas juridicas caracteristicas,
de conformidad con las normas de derechos

humanos internacionalmente reconocidas”.

Por su parte, las Constituciones Iberoa-
mericanas’ que reconocen el Derecho consue-
tudinario indigena, especialmente aquellas que
aceptan la jurisdiccion indigena, también establecen
este limite del respeto los derechos humanos. Asi, la
paraguaya, en su articulo 63 (De la identidad
étnica)™, prescribe que dichas normas consue-
tudinarias “no atenten contra los derechos
fundamentales establecidos en esta Constitucion”.
Del mismo modo, las Normas Supremas de
Colombia, Bolivia y Ecuador, en los mismos
preceptos que reconocen la jurisdiccion indigena®,
sefialan como limites a dicha jurisdiccién que sus
normas y procedimientos no sean “contrarios a la
Constitucién y las leyes” (léase derechos
Jundamentales definidos por el sistema juridico
nacional). Mas concreta resulta la Constitucion del
Peru al establecer como limite el que “no se violen

los derechos de las personas™.

De los preceptos del Convenio de la OIT y
de las Constituciones citadas, se desprende
claramente que los limites a la jurisdiccion indigena
vienen enmarcados por el respeto de los derechos

humanos y, mas concretamente, de los derechos

57  Suestudio se corresponde conla Parte Il del presente trabajo (vid. INFRA).
58  Vid INFRAIHNLL .
59 Vid. INFRAMLILI. . ‘

individuales de las personas. Estos derechos,
l6gicamente, estan recogidos en las Constituciones
citadas y de ahi la referencia a que el gjercicio de las
funciones jurisdiccionales por parte de los pueblos

60

indigenas no sea contrario a la Constitucién™.

El problema, una vez mas, se plantea en el
ambito del Derecho penal, por cuanto determinados
procedimientos y sanciones indigenas, como mas
adelante tendremos la oportunidad de analizar,
podrian violar los derechos humanos, lo cual nos
conduce irremediablemente al debate en torno a la
universalidad de los derechos humanos -tachados de
occidentales por los indigenas-, y el relativismo
cultural. En definitiva, a la polémica entre derechos
individuales occidentales y derechos colectivos de

los pueblos indigenas*'.

Sin entrar en dicha polémica, objeto de
anteriores trabajos”, quisiéramos a continuacién
hacer unas breves reflexiones sobre el contenido

mismo de los derechos humanos.

Siguiendo a Stavenhagen”, podemos
distinguir, por una parte, “un nucleo de derechos
humanos basicos universales”, que coincidirian con
los derechos individuales; por otra, “una “periferia”
de derechos humanos especificos propios de

categorias especificas de la poblacién”, entre los que

60 Estaeslainterpretacion que la Corte Censtitucional colombiana sigue en sus sentencias.

61 E tema es sumamente importante por cuanto, como sefiala Jorge Madrazo en relacion con México, pero que es perfectamente trasladable a otros paises como

62

63

Colombia o Perd, “en varias comunidades encontramos un creciente ndmero de disidentes que plantean como demanda central el pleno respeto de sus garantias
individuales, violadas por las autoridades indigenas en nombre de la preservacion de la unidad, las tradiciones y las costumbres de la comunidad”. Situacion que se
repite en otros paises con poblacién indigena como puede ser Colombia o Perti. De este modo nos encontramos, continuando con Madrazo, con “un dilema: a la
demanda del pleno respeto a la autonomia de los pueblos, municipios y regiones indigenas, y b) la demanda por la plena vigencia de! Estado de Derecho y el respeto de
las garantias individuales de los disidentes enlas comunidades y municipios indigenas” (MADRAZQ, Jorge. Op. cit., p. 10).

CABEDO MALLOL, Vicente José. “Los derechos humanos desde la perspectiva indigena”, en Paideia, Instituto para el Desarroflo de la Democracia Luis Carlos Galan,
Bogot3, octubre 1998, pp. 8-11.

CABEDO MALLOL, Vicente José. La Jurisdiccion .... Op. cit. .

STAVENHAGEN, Radolfo. “Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales”, conferencia impartida en le programa de Doctorado Relaciones Interétnicas en
Américatatina: Pasado y Presente, Universidad Internacional de Andalucia, La Rabida (Huelva), 1998.
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estarfan los derechos de las minorias étnicas, los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.
Encontrando este autor una relacion muy estrecha
entre este “nticleo”y esta “periferia”, en el sentido de
que “los derechos humanos basicos universales no
pueden ser plenamente disfrutados, ejercidos y
protegidos si no se disfrutan, ejercen y protegen

simultineamente los derechos “periféricos” .

De las premisas anteriores Stavenhagen

extrae dos conclusiones muy importantes:

a) “Los derechos grupales o colectivos
deberan ser considerados como derechos humanos
en la medida en que su reconocimiento y ejercicio
promueve a su vez los derechos individuales de sus

miembros”.

b) “No deberan ser considerados como
derechos humanos aquellos derechos colectivos que
violan o disminuyen los derechos individuales de sus

miembros”.

Esta ultima conclusidon nos sirve para
enlazar con el punto siguiente, en el cual
determinaremos los limites minimos que deben
respetar los procedimientos y las sanciones
indigenas, es decir aquellos derechos individuales
que no pueden ser violados so pretexto del respeto a

la diversidad, del derecho a laautonomia.

e Loslimites minimos aceptables

Somos plenamente conscientes de que no es

posible trasladar al &mbito de la jurisdiccion (penal)

indigena todos los derechos y garantias con los que
contaria un procesado ante la jurisdiccion nacional.
Pensemos, por ejemplo, en los principios de
tipicidad y taxatividad. Estos principios en un
Derecho no escrito como el indigena deben

. <, b4
modularse en su aplicacion.™.

Por ello, es necesario establecer o fijar unos
derechos minimos, intangibles, que, en todo caso,
deberian ser respetados por los sistemas juridicos

indigenas.

La Corte Constitucional colombiana ha
tenido ya la oportunidad de pronunciarse en diversas
ocasiones sobre los limites de la jurisdiccion
indigena, resolviendo acciones de tutela planteadas
por ciudadanos colombianos indigenas que
consideraban violados sus derechos fundamentales

por parte de la justicia indigena®.

De esta rica jurisprudencia de la Corte nos

interesa ahora destacar los siguientes dos aspectos:

- Por un lado, la utilizacion de la regla de
interpretacion de la maximizacion de la autonomia
de las comunidades indigenas y minimizacion de las
restricciones a las indispensables para

salvaguardar intereses de superior jerarquia.

-Y, porotro, de acuerdo con la regla anterior,
la determinacion de que los limites, en aras del
reconocimiento de los pueblos indigenas, han de ser
los minimos, lo que la Corte constitucional

denomina “los minimos aceptables”.

64  Lalegalidad del delito se corresponderia con la interiorizacion de la prohibicion en cuestion por parte de los miembros de la comunidad; mientras que !a legalidad de la
pena serefaciona con la previsibilidad que de la misma tenga el indigena que ha cometido un delito y los demas miembros de su comunidad.

65  Vid.INFRAILIV.

|
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La Corte ha optado, como vemos, por un
relativismo cultural moderado en torno a los
derechoshumanosy, en este sentido, estos limites en
cuanto minimos aceptables *“solo pueden estar
referidos a lo que verdaderamente resulte intolerable
por atentar contra los bienes mas preciados del

2900

hombre

De a cuerdo con lo anterior, en las

Sentencias se sefiala que estos limites vendran

constituidos por el derecho a la vida, la prohibicion.

de la esclavitud y la prohibicién de la tortura™, y, por
exigencia de la Constitucion, la legalidad de los

procedimientos, los delitos y las penas.

Sin entrar en este momento a valorar las
Sentencias de la Corte sobre determinadas sanciones
indigenas”™ en relacion con estos limifes, si que
quisiéramos insistir en la necesidad, en aras de ese
derecho a la diferencia y del principio de la
diversidad ¢étnica y cultural, de adecuar principios
como ¢l de la legalidad del procedimiento, de los

delitosy de las penas a larealidad indigena.

IV.III. L ANECESARIA LEY DE COORDINA-
CION O ARTICULACION DE
JURISDIC-CIONES.

¢ Situacion actual.

Las cuatro Constituciones que, hasta el
momento, han reconocido el pluralismo juridico,

preven, cuando regulan la jurisdiccion indigena, una

LU wn sohluhia odgte 13

ley de coordinacidn entre dicha jurisdiceion indigena
y el sistema juridico nacional. Sin embargo, todavia
hoy, no existe en ninguno de estos Estados (ni
siquiera en Colombia®, nueve afios después de
promulgada su Constitucion) la necesaria Ley de

coordinacion de las dos jurisdicciones,

En este contexto, si bien es cierto que la no
existencia de esta Ley de coordinacion no es un
impedimento para el ejercicio de la jurisdiccion
indigena”, también lo es que la falta de la misma
plantea una serie de problemas. Estos problemas son
basicamente los que hemos venido comentando: la
delimitacion de competencias entre jurisdicciones y

los limites al ejercicio de la jurisdiccion indigena.

La falta de promulgaciéon de la Ley de
coordinacion ha provocado, en el caso de Colombia,
que su Corte Constitucional se haya convertido, con
sus Sentencias, en un auténtico legislador positivo,
delimitando competencias y estableciendo los
limites minimos a dicha jurisdiccion indigena. De
igual modo tendran que operar los Altos Tribunales
de Pert, Ecuador y Bolivia cuando se les planteen
estos problemas. Esta situacion resulta claramente
insostenible, por cuanto no es ésta la labor de un
Tribunal Constitucional, sin entrar a valorar los

peligros que ello conlleva.

» ElcontenidodelaLeyde Articulacion.

La futura Ley de coordinacién deberia ser

una Ley que reglamentara la articulacion entre la

67 Parala Corte “este grupo de derechos se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles gue reconocen todos los tratados de derechos humanos” (Sentencia T-

349 de 1996).

68  Lassanciones del cepoy del fuete conllevan, sin duda, un trato inhumano o, cuanto menos, degradante. Sinembargo, la Corte constitucional no lo considert a‘si ensus
Sentencias T-349 de 1996 y T-523-1997. Una amplio andlisis critico a estas Sentencias puede consuitarse en nuestro trabajo La jurisdiccion especial indigena de

Colombiay los derechos humanos, op. cit. .

69 Se elaboraron en su dia dos proyectos de ley sobre esta materia, uno en 1991 por la ONIC y otro en 1392 por el Ministeria de Justicia, pero ninguno de eflos llegd a

fructificar.

70 Enestesentidose havenido pronunciando a Corte Constitucional colombiana en relacion alajurisdiccién especial indigena colombiana.
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Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial
Nacional: es decir, lo que se reglamentaria’ seria la
articulacion de jurisdicciones y no los sistemas de
justicia de los pueblos indigenas, pues ellos estan
actuando en la practica y son dinamicos ¢ inherentes
a su autonomia. No debe, por tanto, el legislador
suplantar la autonomia de los pueblos indigenas en

relacion con sus sistemas juridicos.

Conforme a lo indicado, la regulacion legal
de esta coordinacion o articulacion de jurisdicciones
deberia partir del respeto y reconocimiento de una
amplia autonomia de la jurisdiccion especial
indigena y, consiguientemente, de un alto grado de
restriccion en la intervencion del sistema judicial
nacional. Intervencion que, aunque restringida, es
necesaria en aras del respeto de los derechos

humanos.

Sobre estos presupuestos, los temas clave
. . . 12 7
objeto de esta Ley de coordinacion™ serian,

principalmente, los siguientes:

a) Establecer las bases para la deter-

minacion, en aquellos conflictos en los que

intervengan indigenas, de la competencia del
sistema judicial nacional y de la jurisdiccion especial
indigena, asi como para la resolucion de posibles

conflictos de colision entre ambas jurisdicciones.

b) Determinar unos limites minimos en
materia de derechos humanos en relaciéon a la

Jjurisdiccion especial indigena.

En relacion con la determinacion de la
competencia judicial, creemos que las Leyes de
coordinacion deberfan pronunciarse en términos
semejantes a la solucion dada por la Corte

constitucional colombiana antes estudiada”.

Mas polémico resulta el tema del estableci-
miento de los limites de la jurisdiccion indigena. En
principio, podria tomarse como referencia el respeto
de los derechos minimos que la misma Corte
constitucional fija en sus sentencias”, pero podrian
ampliarse a otros derechos o principios como la no
extension de la responsabilidad penal a los familiares

delindigena condenado”.

De todos modos, mas que ofrecer una lista

exhaustiva y cerrada de los derechos humanos que

71 Sobrelns criterios a seguir enlaregulacion de os sistemas normativos indigenas puede consultarse el articulo de Magdalena Géme: “La pluralidad juridica: éprincipio o

sistema?”, enMemoria..., op. cit., pp. 301-306.

72 Perafdn propone los siguientes contenidos de esta Ley de coordinacian:
1

Definicion de aquellos sistemas juridicos indigenas que son aceptables para el ordenamiento juridico y que no violan fa Constitucidn nitas leyes de la Republica.

2. Definiciones acerca de la colision de competencias.

3. Determinacion de la jerarquia de fas autoridades en cada una de tas tipologias para efectos de surelacion con el sistema juridico nacional.

4. Determinacion de formalismos para los efectos de la coordinacién, especialmente enlos casos de cosa juzgada y delos contratos.

5. Determinacion de un cuerpo normativo que regule fa inimputabilidad, la responsabilidad atenuada y la pena en el lugar de origen del indigena, en los casos de
conductas punibles fuera de su comunidad.

6. Coordinacion entre las tipologias de ambos sistemas para efectos de la competencia territorial y personal

7

Definicion del marco de permisibilidad para fas penas de los sistemas indigenas respecto a la violacion de los derechos humanos.

8. Deificacionde las relaciones de coordinacion con las autoridades policiales a nivel regional y nacional
Definicion de pardmetros de coordinacion y apoyo con los funcionarios de policia judicial. {PERAFAN. “Reflexiones sobre fa Jurisdiccion Especial indigena”, en

Anuario Indigenista, vol. xxx, diciembre de 1993, pp. 357 y 358).
73 Vid.SUPRAIVI.
74 Vid. SUPRA VI

75Vgr. como ocurre con la sancion del extrafiamiento (Gr. Sentencia de la Corte constitucional colombiana 254-94).
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deben respetarse por parte de los sistemas juridicos
indigenas, la Ley podria introducir la posibilidad de
lo que algunos autores denominan “clausulas de

salida”. Dichas clausulas permitirian, a través de

acciones de tutela interpuestas por indigenas
condenados por sus comunidades, que ese niicleo de
derechos minimos, recogidos en la misma, se fueran

concretando y ampliando™.

76 En este sentido, Gémez Albarello considera que “la aplicacién constitucional de derecho al debido proceso podria ser realizada de forma diferenciada y progresiva,
dependiendo de las circunstancias que rodeen fa impugnacion de las decisiones de las autoridades tradicionales par parte de los individuos afectados” (GOMEZ
ALBARELLO, Juan Gabriel: “Sobre la articulacion ente la justicia indigena y el sistema judicial nacional *, en Pensamiento Juridico, N7, Universidad Nacional de Colombia,

Bogota, 1998, p.192).
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