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I. LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS EN EL MARCO
DEL PLURALISMO JURIDICO. EXPLORACIONES
SOBRE SU NATURALEZA Y SENTIDO

Cuando hablamos de justicia indigena es necesario establecer un punto de
conexion con el Pluralismo Juridico (PJ), categoria mds amplia que, hasta ahora,
ha gozado de un contenido incierto e indeterminado, utilizindose para calificar
como tales situaciones y contextos que ni eran plurales ni necesariamente juri-
dicos. Hecha esta matizacién, hablar de justicia indigena implica referir a una
denominacién mds precisa, mds omnicomprensiva, como es el de los Sistemas
Normativos Indigenas (SNI a partir de ahora). Estos se conforman y despliegan en
conflictiva dialéctica con los Sistemas normativos del Estado.

Por tanto, empezaremos por comprender el PJ como aquel contexto en el
que dialectizan y se cruzan dos sistemas juridicos diferentes y auténomos, pero
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que coexisten en el mismo campo social', cada uno vélido por si mismo en lo
que a fundamento, validez y legitimidad hace referencia. Ello implica cuestio-
nar, a priori y por inferencia de este presupuesto, cualquier forma de supremacia
en la manera de gestionar las relaciones entre Sistemas Normativos estatales y
Sistemas Normativos Indigenas. Todos estos sistemas normativos se regiran y
articulardn por medio de una serie de principios cohesivos como son: el princi-
pio de colaboracién; el de complementariedad e interconexién; el de coordina-
cién y el de convergencia. El principio de jerarquia normativa, tan nuclear en
contextos de monismo juridico, estarfa incapacitado para entender las dindmicas
de convergencia y complementariedad reclamada y exigida entre ordenes juri-
dicos diferentes?, como parece ser la prictica mayoritaria del constitucionalismo
latinoamericano (y mundial).

Trascender el principio de jerarquia a la Ke/sen implica distinguir radical-
mente entre sistemas internamente plurales, aquellos con los se expresa un siste-
ma juridico para definir su diversidad interna; y pluralismo de sistemas: como
serfa el caso de los SNI frente al sistema normativo estatal.

Los SNI implican una constelacién de normas indigenas codificadas consue-
tudinariamente en torno a un sistema, trascendiendo, con ello, el estrecho valor
de lo juridico, o de lo que se viene adjetivando como juridico. Lo normativo hace
alusién a un contenido cosmovisional, social, cultural, simbélico y juridico que
desborda el mero dmbito de lo juridico. En este sentido lo normativo alude a
esa categoria difusa, pero rica semdnticamente, que viene siendo utilizada por
los pueblos indigenas y que se traduce como buen vivir y vida digna. De ah{
la estrechez de miras cuando desde otro sistema normativo, como el estatal, se
trata de reducir lo normativo a lo juridico, tal y como esto es comprendido en el
marco estatal. Lo normativo indigena trasciende lo juridico estatal, otorgando y

! Lo hago en estricta consonancia con la definicién dada por MERRY, S. E., «Pluralismo Ju-
ridico» en MERRY S., GRIFFITHS J., TAMANAHA B.”Z., Pluralismo Juridico, Siglo de Hombre
Editores, Colombia, 2007, pp. 89-141.

? La pertenencia de una norma a un sistema juridico no depende de su contenido, ni de su
fuente originaria de produccién, sino del hecho de haber sido creada por entes y mecanismos
competentes, siguiendo un procedimiento fijado en un origen dltimo de sentido y validez, como
es la norma fundamental llamada Constitucién. En palabras de Kelsen el ordenamiento juridico
tiene: «una estructura jerdrquica y sus normas se distribuyen en diversos estratos superpuestos. La
unidad del orden reside en el hecho de que la creacién —y por consecuencia la validez— de una
norma estd determinada por otra norma, cuya creacién, a su vez, ha sido determinada por una ter-
cera norma. Podemos de este modo remontarnos hasta la norma fundamental de la cual depende
la validez del orden juridico en su conjunto». KELSEN, Teoria pura del Derecho, Ed. Nacional de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1979, p. 147.
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sugiriendo mds pistas para enriquecer, fortalecer o complejificar el didlogo entre
sistemas normativos.

El concepto de PJ, como se viene entendiendo en un sentido convencional’,
no puede encerrar la categoria de SNI; estos transcienden el estrecho marco de
la juridicidad adhiriendo muchos mds matices a la comprensién del sistema.
Los SNI desarrollan una funcién heuristica al traducir al marco normativo esta-
tal los contenidos y el sentido de los SNI. Prolongando el sentido de lo expues-
to, los SNI no se levantan en abstracto, no se comprenden de manera aislada,
sino concomitantemente asociados al contenido material de muchos derechos
colectivos indigenas que funcionan como especificadores determinantes de su
contenido, como son la territorialidad, la autonomfa y la jurisdiccién indigena.
Es importante, en este esfuerzo, intentar comprender los SNI de una manera no
esencialista®, cosa que resulta complicado hasta para los propios pueblos indige-
nas. Los SNI no son un cuerpo normativo ancestral que hace reposar su preten-
dida altura moral en su condicién pre-estatal. Una consideracién tal harfa im-
posible el didlogo y la bisqueda de vias de coordinacién y complementariedad.

Desde nuestras pretensiones, los SNI pueden ser considerados desde dos pla-
nos. Uno serfa el plano de la fundamentaciin, aquel por el que los SNI se consti-
tuyen con anterioridad a la conformacién del Estado y sus sistemas normativos:
preceden, por tanto, a los procesos de constitucion de los Estados-Nacién. No
queremos decir, con ello, que en el orden de la fundamentacién los SNI funden
nada, mds alld que a si mismos. Unicamente otorgamos un estatuto especifico
a los SNI. Otro seria el plano de lo normativo, el lugar real donde acontecen los

* Serfa lo que Griffiths ha venido llamando Pluralismo Juridico débil, esto es, aquel que se
desarrolla sobre derecho trasplantado. Ello implica que los «usos y costumbres», «los derechos
consuetudinarios indigenas» se incorporan asimilativamente, a veces incluso integrativamente,
depende del registro constitucional, al régimen de Derecho del Estado. La perspectiva que aqui
proponemos tampoco se identificaria con lo que el mismo autor denomina PJ fuerte, en el que él
mismo se sitla, junto con Leopold Pospisil, M. G. Smith, Eugen Ehrlich, o Sally Falk Moore en-
tre otros. Atin no compartiendo los fondos de estas perspectivas, constituyen un puente pedagdgi-
co importante con el que dialogar en este marco normativo. Cf. GRIFFITHS, J., «What is Legal
Pluralism», en _Journal of Legal Pluralism, 1, (1986), pp.14-37; MOORE S. F., Law as a Process,
Routledge, Boston, 1978; EHRLICH, E. Escritos sobre sociologia y jurisprudencia, Marcial Pons,
Madrid, 2005. Cf. También TEUBNER, G., «The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Plu-
ralism», en Cardozo Law Review, n° 13, (1992), pp. 1143-1462; «The King’s Many Bodies: The
Self-Deconstruction of Law’s Hierarchy», Law & Society Review, n° 31 (4), (1997), pp. 763-787;
TAMANAHA, B. Z., «La insensatez del concepto cientifico social del pluralismo juridico» en
MERRY S., GRIFFITHS J., TAMANAHA B.Z., Pluralismo Juridico, Siglo de Hombre Editores,
Colombia, 2007, pp. 223-276.

4 TAMANAHA, B. Z., «A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism», Journal of Law
and Sociery, 2000, pp. 296-321.
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conflictos como consecuencia de la interactuacion entre los sistemas normativos
estatales y los SNI, entendiendo lo normativo como un término mds prolifico,
complejo y plural que lo juridico, coimplicando, en ello, a otros derechos co-
lectivos indigenas. Por razones pricticas y pedagdgicas hablaremos de PJ como
el escenario donde se produce interculturalmente el conflicto-didlogo entre
legalidades para consensuar lo juridico, pero conscientes, siempre, de que los
SNI implican bastante mds. Este es el dmbito que nos interesa y desde el que se
ubica todo el sentido de este ensayo.

II. LOS SNI'Y LA IMPORTANCIA DE LO POLITICO EN EL JUEGO
DEL PLURALISMO JURIDICO

La 16gica del PJ nos pone ante la evidencia de cambios estructurales que
se vienen produciendo como consecuencia de la globalizacién de los procesos
juridicos. Uno de esos cambios estructurales es la pérdida de la condicién mo-
nopolica del Estado en la produccién y reproduccién de Sistemas Normativos.
Los SNI vienen a validar esta afirmaciéon. Hablar de SNI supone ubicar en el
centro de la discusion el concepto de lo Politico. La posibilidad de disefiar un
concepto amplio, poroso y eldstico de PJ, o por el contrario, restrictivo y estric-
tamente vinculado a la produccién juridica de los Estados, depende, en Gltima
instancia, de la concepcién de lo «politico» con la que nos vengamos manejando
para alcanzar una definicién de contenidos y posibilidades. Esta matizacién sobre
el contenido politico es fundamental en el supuesto de los pueblos indigenas y,
especialmente, en América Latina.

Hasta ahora el PJ se ha venido definiendo a través de un enfoque en el que
la politica —en cuanto prictica productora de discursos normativos— quedaba
subordinada al Estado por medio y a través de los partidos politicos. El resulta-
do inevitable de esta operacién ha sido el monopolio politico de la produccién
juridica por parte del Estado: el monismo juridico. Versiones débiles de esta
operacién han sido expresiones de pluralismo donde la fuente de legitimidad
y validez dltima de la produccién normativa residia en sede constitucional.
Hablar de SNI implica, o ha implicado, la existencia de un «movimiento in-
digena» que ha pujado enconadamente por alterar y transformar la relacién
entre Movimiento (indigena) y Politica. La existencia de un posible «movi-
miento indigena» ha pretendido poner en escena otra logica de poder y, con-
comitantemente asociada a la misma, otra manera de entender la produccién
normativa desde los propios SNI, dando contenido material concreto al PJ. Se
ha pretendido, durante mucho tiempo, la sustitucién de la politica de partidos
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por la politica de movimientos (indigenas). Una cuestién diferente es si esto se
ha conseguido —quizd una aproximacion a ello fue el proceso constituyente
boliviano—; si ha periclitado este esfuerzo, o si se puede hablar a dfa de hoy
de alguna suerte de movimiento indigena como tensién transformadora de la
politica en su esencia. De la posibilidad de dar respuesta a este planteamiento
depende la suerte del PJ en general, y de los SNI en especifico. Por tanto, sin la
existencia de un movimiento indigena que replantee las relaciones entre pueblos
y el poder estatal; sin que se reformulen y tensionen dialécticamente las posi-
bilidades de adaptacién de la jurisdiccién indigena al territorio del Estado y de
este dltimo a los SNI, con todo lo que esto supone, es muy dificil sostener una
idea de PJ para los pueblos indigenas.

La existencia de un movimiento indigena redefine la 16gica de la produccién
normativa estatal y propone como alternativa la dindmica de los SNI. Con ello,
lo que se plantea es una profundizacién en el principio de igualdad material
para los pueblos indigenas, en el marco del Estado. Una posibilidad para la con-
secucién de esa igualdad compleja y diferenciada es confrontarse con sistemas
normativos otros, diferentes y complejos. Los SNI no tienen una consideracién
aislada o auténoma de si mismos, sino que son mds bien la prolongacién y el
mecanismo de profundizacién en una estrategia politica: la que ha venido pro-
poniendo el movimiento indigena. Como hemos dicho, no esté claro si éste —el
movimiento— existe como tal ahora mismo en América Latina, con lo que se
alterarfa, también, la tension en el reclamo y en los modos de enunciacién y de
legitimidad de los SNI.

La existencia de un movimiento (indigena) en América Latina ha implicado
la irrupcién de una manera nueva de entender la esencia de lo politico, lo que
ha implicado una l6gica diferente en la comprensién del tiempo y el espacio.
Un tiempo distinto que el de la accién y dindmica procesal estatal. Y un espacio
diferente, nuevos lugares de representacion para la legitimidad indigena, a tra-
vés de sus propios principios y autoridades, procedimientos, normas y acuerdos
resolutivos netamente indigenas. Espacio y tiempos nuevos, como los dos vecto-
res politicos del movimiento indigena, constituyen el lugar desde donde puede
interpretarse la novedad del PJ que los SNI proponen. Un espacio jurisdiccional
nuevo no mediado ni matizado por la l6gica del derecho estatal. Un espacio de
legitimidad que permita entender los sistemas de autoridad, de jurisdiccidn,
de validez, de legitimidad, de prescripcion, de otra manera, y, desde ahi, poder
entender la novedad de un procedimiento y una jurisdiccién indigena, mediada
politicamente por otras consideraciones de tiempo y espacio.

Otro cambio importante, estructuralmente concatenado al anterior, tiene que
ver con la despolitizacion del Derecho estatal que se ha venido produciendo como
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consecuencia de la accién y reclamo del movimiento indigena en las Gltimas
décadas en América Latina. La despolitizacion del derecho estatal implica, en
paralelo, una repolitizacién de los SNI: esto es, la validez y legitimidad de otros
6rdenes normativos allende del orden estatal. La existencia de otros sistemas
normativos distintos que reclaman su validez, lugar y tiempo de enunciacién.

Una dltima transformacién importante para las consideraciones de este
escrito son las alteraciones que, paralelamente, se han producido en el Derecho
estatal en cuanto instrumento y principio privilegiado para la transformacién
social politicamente legitimada. Es aqui donde se ubica con toda su intensidad la
labor de un posible movimiento indigena que ha propuesto y desarrollado otras
formas de entender la legitimidad y la legalidad, incluso, la transformacién,
en la manera de entender la soberanfa. A ello han ayudado, sin duda, una serie
de factores externos que han sido entendidos y utilizados sincrénicamente por
el propio movimiento indigena, unas veces con mds consciencia, y otras con
menos. Entre estos factores habria que citar la tendencia a la flexibilizacion y
porosidad de las fronteras, junto con la idea de Estados abiertos en el sentido de
globalizacién econémica; la privatizacion y transnacionalizacion que se ha venido
haciendo en la produccién juridica en general; la pérdida de capacidad de los Esta-
dos para determinar auténomamente el contenido del Derecho; la procedimentali-
zacion del derecho, lo que ha implicado una creciente descentralizacién en la toma
de decisiones juridicas, una mayor informalidad en los modos de produccién
juridica y en la comprension de las fuentes del derecho, implicando una aveni-
da de oportunidades para renegociar jurisdiccién y espacios juridicos desde la
l6gica de los SNI; junto con fuertes crisis de legitimidad en la arquitectura de
los sistemas juridicos, entendidos, hasta ahora, exclusivamente, como sistemas
piramidales, herederos de una manera kelseniana de entender e interpretar el
Derecho’.

III. LA JUSTICIA INDIGENA EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS
HUMANOS: MARCOS CONSTITUCIONALES
Y SISTEMA INTERNACIONAL

Procederemos escalonadamente, desde lo mds abstracto, esto es, la vincula-
cién con lo que consideramos principios esenciales que puedan dar sustento y
formato a los SNI, ampardndonos, para ello, en la normativa internacional de
derechos humanos; hacia lo mds concreto, sugerido desde sentencias y comenta-

5 ESTEVEZ ARAUJO, E/ revés del Derecho. Transformaciones juridicas en la globalizacion neoli-
beral, Universidades Externado de Colombia, Bogotd, 2006.
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rios de operadores juridicos en el marco de la OEA —Comisién y Corte Intera-
mericanas, fundamentalmente—, que permitan dar una fisonomia mds tangible
y articulada al tema que nos ocupa: la fundamentacién de los SNI como un
derecho especifico de los pueblos indigenas.

El reconocimiento del Derecho y la Justicia indigenas quedan recogidos en
los articulos 34 y 35 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas®. E1 germen de dichos articulos se encontraba recogido ya en el
primer borrador de Declaracion elaborado por la Presidenta del Grupo de Tra-
bajo sobre Poblaciones Indigenas de 1989, teniendo allf una consideracién mds
amplia, pues se hablaba del derecho de estos pueblos a un reconocimiento de
sus caracteristicas propias en el «sistema juridico y en las instituciones politicas
y socioeconémicas»’. Por tanto, los articulos de la Declaracién no son mds que
expresion final de un proceso de negociacién politica, de trasiego y seleccién
juridica, que dista mucho de la consideracién de PJ que previamente hemos
afirmado. El contenido final de los articulos 34® y 357 son una traduccién de
traducciones de lo que serfa el sentido originario de los SNI en la manera de
entender y articular estas cuestiones y sus contenidos. De ahi que, frente a los
términos defendidos en la primera parte de este trabajo, el texto de la Decla-
racién hable reductivamente de «sistemas juridicos» indigenas, de «derecho
indigena», acotando estrictamente el sentido del PJ propuesto. Sin duda la
Declaracién fue un proceso conflictivo de negociacién politica sobre términos
y categorias cuyo consenso final, plausible en términos de derechos humanos,
expurgo las densas dimensiones con las que necesitan expresarse los SNI. Sin
embargo, el valor propedéutico y heuristico de la Declaracién para la profun-
dizacién —a través de un largo sendero politico de lucha, articulacién e im-
plementacién de los derechos allf recogidos y reconocidos— es indiscutible'’.
La importancia juridica y politica de su implementacién tiene que ver con la

¢ Nos inspiramos en las sugerentes propuestas realizadas por Luis Rodriguez-Pifieiro, «Justi-
cia y Derecho Indigena», en BERRAONDO M. (ed.), La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Punto y seguido, Alternativa, Barcelona, 2008, pp. 123-138.

7 E/CN.4/Sub.2/1989/33(15 de junio de 1989), art. 21.

8 «Los pueblos indigenas tiene derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, pricticas y,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos».

% «Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos
para con sus comunidades».

10 Cf. CHARTES C. y STAVENHAGUEN R. (eds.), E/ Desafio de la Declaracién. Historia y
Juturo de la Declaracion de la ONU sobre pueblos indigenas, Iwgia, Copenhague, 2010.
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posibilidad de profundizar en los densos sentidos que los SNI poseen en sus
articulaciones originarias.

En los procesos de negociacion politica de la Declaracién, y en sus procesos
de implementacién posterior, asi como en lo que constituyen los laboratorios
de experimentacién mds interesantes en materia de derechos indigenas, como
consecuencia de sendos procesos constituyentes —como han sido el caso de
Bolivia y Ecuador—, se han podido observar enconadas tendencias a limitar el
reconocimiento de la Justicia indigena, reconduciéndola, de manera aditiva, a
los postulados y exigencias del derecho estatal. También se han podido testar
problemas de fondo y de forma que pueden sugerir criterios para el arraigue y
la implementacién de los SNI en el marco del Estado. Asi, en algunos supues-
tos se ha querido articular el «derecho indigena» a partir de funciones propias
que corresponden al derecho estatal, como es la funcién de control social. Esta
desviacién, en ambos mérgenes del debate, ha llevado a movilizaciones sospe-
chosas, restricciones y retractaciones en el dmbito de interlocucién del Estado.
Otras veces se ha querido coronar a los SNI con caracteristicas propias y tipicas
del derecho oficial y de sus funciones, como reaccién alérgica y comprensible a
que el Derecho estatal pueda devorar el sentido Gltimo de los SNI si estos no
se pertrechaban desde el principio con una cierta pretensién de hegemonfa.
En otras ocasiones hay que constatar la imposibilidad para fundamentar un
concepto transcultural de lo normativo y del Derecho que permita identificar
derechos en todos los contextos indigenas. Es decir, la imposibilidad de traducir
a c6digos normativos las expectativas y exigencias de derechos indigenas en un
sentido lato.

Si retornamos al articulo 34 de la Declaracién, puede atisbarse con claridad
en su redaccién normativa la existencia de una dicotomfa y fractura fundante.
Por un lado habla, de manera separada, como desgajado del sentido de los SNI,
de «promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus pro-
pias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, pricticas»; por
otro lado habla, en un sentido dicotémico, de, cuando existan «costumbres o
sistemas juridicos», como si los dos elementos puestos en confrontacién paralela
no constituyeran parte integrante e inconsutil de los SNI.

Ademids de estos dos articulos de la Declaracién, el Convenio 169 de la
OIT hace referencia, en el articulo 8.1, a «costumbres» y «derecho consuetudi-
nario», que deberdn ser tomados en consideracién por los Estados al aplicar la
legislacién nacional. En el 8.2 habla de «costumbres e instituciones propias»
cuyo limite de articulacién serdn los derechos fundamentales reconocidos en
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el dmbito nacional y el Derecho Internacional de los derechos humanos''. El
articulo 9.1 obliga a los Estados a respetar «los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros».

En el contexto americano, el proyecto de Declaraciin Americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas incluye un amplio reconocimiento del derecho
indigena como «parte del orden juridico y del marco de desenvolvimiento so-
cial y econémico de los Estados», regulando, a diferencia de la Declaracién de
la ONU y del Convenio, la incorporacion en el derecho estatal de los «sistemas
legales y organizativos indigenas»'2.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso Awas
Tingni otorgd un valor mds trascendente y amplio al derecho consuetudinario
indigena que los meros valores, usos y costumbres. Es el propio derecho indige-
na, como una totalidad abstracta, el que sustenta otros derechos mds especificos,
como el derecho de propiedad comunal sobre tierras, territorios y recursos na-
turales, en ausencia de un tftulo formal en conformidad con el derecho estatal,

teniendo el mismo valor que el mismo"’.

a) Elvinculo del Derecho indigena con el devecho a la cultura propia

Dicho vinculo queda recogido a través de la conexién entre el articulo 34
y el 11 de la Declaracion. En este sentido el Derecho indigena se expresa como
derecho a «practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales».
Es a partir de este vinculo por el que tiene sentido hablar de SNI, como se ha
hecho en la primera parte, esto es, entender que el «Derecho indigena» tiene
un fundamento mds hondo, mds dilatado, mds denso, que arraiga en procesos
culturales y cosmovisionales, trascendiendo, de esta manera, el simple debate
sobre la juridicidad y el derecho. Es por ello que el reconocimiento del derecho
indigena implica, de manera inherente, todo el aparato institucional y juris-
diccional necesario para su aplicacién y concrecién. Por tanto, instituciona-

' A este respecto, la constitucién peruana guarda consistencia con el Convenio al establecer
que la jurisdiccién especial no debe vulnerar los derechos de la persona. Otras constituciones li-
mitan el reconocimiento de la jurisdiccién al respeto de la Constitucion y las leyes en un sentido
abstracto. Venezuela resulta mds restrictiva al establecer como umbral de recorte de la jurisdic-
cién indigena un limite tan omnicomprensivo como el orden publico.

12 Proyecto de Declaracién Americana, Art. XVI.1

13 CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

© UNED. Revista de Derecho Politico 421
N.° 86, enero-abril 2013, pags. 411-444



ASIER MARTINEZ DE BRINGAS

lidad indigena y jurisdiccién propia son condiciones de posibilidad, asideros
necesarios de este derecho. El articulo 35 también enfatiza en ello al establecer
que los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades
de los individuos para con sus comunidades. Ello presupone la existencia de
un conjunto normativo, de practicas, de procedimientos, de principios, de re-
ferencias institucionales, etc., todas con cardcter intracomunitario, que son las
que darfan contenido y fisonomia a los SNI. Como se ve, el fundamento dltimo
de esta conexioén es la cultura en su sentido colectivo y complejo. Derivar res-
ponsabilidades de estos presupuestos supone trascender la mera consideracion
de précticas normativas y ubicarse, mds bien, en una consideracién de SNI.
En todo ello hay un trdnsito necesario de una cosmovision liberal, arraigada
en consideraciones individuales de vida y convivencia, como la del Estado, a
una cosmovisién colectiva, como es la de los pueblos indigenas, cuyo centro
de potencialidades son los SNI. En esta conexién con la cultura se establece
también una triangularidad entre derechos colectivos indigenas (territoriali-
dad, autonomfa), el derecho indigena y los procesos culturales: todo ello dan
medida material de los SNT'.

El articulo 34 también establece algunos limites claros como aquellos
supuestos en que sistemas, practicas, procesos, tradiciones, etc., no se encuen-
tren vigentes, por extincién o por una transformacién radical de las pricticas
culturales y formas de vida, como podrian ser las migraciones urbanas. Entre
estos limites estarfa también el hecho de que el derecho estatal rija como dere-
cho supletorio, que bien entendido, tiene una funcién garantista, interpretado
siempre desde la necesaria tensién entre derechos individuales y colectivos; mds
que de simple coercién de la razén juridica de Estado sobre el derecho indigena.
Sin embargo, la regulacién y tasacién concreta de la supletoriedad, asegurando
su valor instrumental mds que sustantivo, es importante para que esta clausula
no funcione como criterio sistemdtico de invasién y subsuncién de un sistema
normativo por el otro.

De alguna manera el articulo 34 no hace sino apuntalar el cardcter dind-
mico, fluyente y cambiante del derecho indigena, en conexién dltima con las
practicas culturales y cosmovisionales que se producen y reproducen con nuevas
expresiones en cada momento.

1 Una expresién, a modo de principio de lo afirmado, puede verse en el Preimbulo de la
Declaracién cuando dice: «Reconociendo y reafirmando que las personas indigenas tienen derecho sin
discriminacién a todos los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional, y que los
pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar
y desarrollo integral como pueblos...».
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b) El vinculo del Derecho indigena con el derecho a la autonomia

Se trata de poner en conexién los articulos 34 y 35, con el articulo 4, en
donde se reconoce «el derecho a la autonomia o autogobierno en las cuestiones
relacionadas con los asuntos internos y locales». Se trata de una nueva triagu-
laridad a partir de las exigencias que reclaman para su arraigue los SNI: en
este supuesto, de manera evidente, el derecho a la autonomfia funciona como
condicién de posibilidad para el ejercicio de la institucionalidad propia y de
la jurisdiccién indigena. Elementos inescindibles de las autonomias indigenas
serfan la territorialidad; la gestion, administracién y propiedad de los recursos
naturales; el fortalecimiento de la institucionalidad indigena para poder hacerla
viable; la profundizacién politica en la delimitacién descentralizada de sistemas
educativos y de salud propios; el fortalecimiento y sistematizacién de las dis-
tintas formas y prdcticas con las que se presenta el Derecho indigena, etc. Ello
afecta al corazén de lo que venimos considerando SNI.

En concreto, del espiritu de la Constitucién boliviana se deriva la necesidad
de combinar un concepto intercultural de jurisdiccion indigena, junto con el de re-
rritorialidad y autonomia, accediendo, de esta manera, a una rica combinacién de
principios y derechos constitucionales, en clave intercultural. Es decir, combi-
nar necesariamente estos derechos-fuertes, tan propios de la cosmovisién indige-
na, mds que proceder a una interpretacion aislada y atomizada de sus contenidos
y naturaleza. Ello otorga importantes pistas para entender las profundidades y
exigencias del PJ. Estamos ante la necesaria reciprocidad e interconexién entre
derechos individuales y colectivos para poder entender los derechos indigenas
en su completud®.

Combinar sincrénicamente territorialidad-jurisdiccién-autonomfa, resulta
util para poder comprender la complejidad de los derechos indigenas, por un
lado, y de los SIN, por el otro. La territorialidad permite inferir el dmbito des-
de el que se definen y delimitan simbélica y materialmente las jurisdicciones

5 Ese es precisamente el tenor y el espiritu del articulo 1 de la Declaracion de Naciones Uni-
das sobre los derechos de los pueblos indigenas cuando establece: «Los indigenas tienen derecho, como
pueblos o como personas, a/ disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y la normativa internacional de los derechos humanos». Como vemos, insiste en el «disfrute
pleno de todos los derechos humanos y libertades fundamentales», en un marco mds plural de
jurisdicciones. Este articulo habria que dialectizarlo y conjugarlo con el articulo 3 cuando dice:
«Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho detet-
minan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social
y cultural».
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indigenas. La autonomiaz indigena permite aproximarse a la delimitacién de las
competencias reales y concretas que competen a esas jurisdicciones —como
dmbito mds amplio para enmarcar las relaciones socio-juridicas de estos pue-
blos— a partir de una combinacién cruzada de intereses y niveles —nacional,
departamental, municipal— en la gestién de competencias; y de diferentes
ritmos y cosmovisiones en los procesos de construccién e implementacion de
la(s) autonomia(s) indigena(s) y los procesos de descentralizacion. La jurisdiccion
indigena constituye el lugar desde donde fijar procedimientos para que terri-
torialidad y autonomia puedan ejercer sus competencias, y como espacio para
la construccién de mecanismos interculturales para la resolucién de conflictos
entre sistemas juridicos diferentes, entre interlegalidades distintas: la estatal y
la indigena'®.

¢) La coordinacion entve jurisdicciones indigena-estatal

Asentado lo anterior, una parte importante del conflicto entre sistemas nor-
mativos tiene que ver con las condiciones de posibilidad y participacién en las
formas de coordinacién. Como se dijo en la primera parte del trabajo, lo que ca-
racteriza al PJ son precisamente principios como coordinacién, compenetracién
y complementariedad. Las condiciones procesales en las que se construye, disefia
e implementa la coordinacién es fundamental para el sostenimiento de los SNI.
Fallas en la dimension procesal de esta coordinacién implican la suspension del
contenido sustantivo de los derechos en juego en este conflicto. La regulacién
juridica de este proceso de coordinacién puede encontrarse en el Convenio 169
de la OIT, en su articulo 8.2: «procedimientos para solucionar conflictos que
puedan surgir». El proyecto de Declaracion Americana es més profuso y pertinaz
al establecer en su articulo XVI (1) que el derecho indigena deberd ser recono-
cido como parte del orden juridico de los Estados, en consulta y con el consen-
timiento de los pueblos indigenas (XVII (1)). Ello implica, necesariamente, la
introduccién y adaptacién bilateral de los SNI al Estado, pero también, de este
altimo, a los propios pueblos indigenas. Sin una relacién dialégica de derechos-
deberes, la 16gica de los derechos no podria encontrar sustento.

Desde una perspectiva constitucional, en lo que hace referencia a PJ inter-
no, las constituciones de Colombia y Perti reconocen a los pueblos indigenas:
1) la potestad de establecer sus propias instituciones y autoridades (autoridades

16 MARTINEZ DE BRINGAS, A., «El reto de hacer efectivo los derechos de los pueblos
indigenas: la dificil construccién de una politica intercultural», en Pueblos indigenas y politica en
América Latina, MARTI S. (ed.), Barcelona, CIDOB, 2007, pags. 311-340.
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propias, legitimas, naturales); ii) la potestad normativa de darse sus propias
normas y procedimientos; iii) la potestad de administrar justicia o ejercer fun-
ciones jurisdiccionales, lo que supone la posibilidad de establecer jurisdicciones
especiales indigenas, ejercer funciones judiciales especificas para la resolucién de
conflictos o disponer de instancias de justicia propias.

En cuanto al dmbito de competencias jurisdiccionales'’, las distintas consti-
tuciones manejan registros diferentes en relacion a tres esferas de competencias:
territorial, personal y material. Colombia y Peri se mueven mds en el dmbito
de la competencia territorial, a partir de sendos reconocimientos territoriales en
la esfera constitucional. Venezuela maneja registros de competencia personal.
Ecuador y Bolivia se abren, sin duda, a una consideracién material de las juris-
dicciones, con amplia competencia personal en el supuesto que los conflictos
afectasen a bienes juridicos indigenas'®. Sin embargo, en ciertos paises, el dm-
bito material de las jurisdicciones ha sido recortado por via legislativa, como ha
sido el caso de Venezuela a través de la Ley Orgdnica de Pueblos Indigenas, o
por via jurisprudencial, como en Colombia. En Colombia, por ejemplo, puede
hablarse de jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién especial indigena, teniendo ésta
un cardcter excepcional y subsidiaria respecto a la via ordinaria. También aqui,
por via jurisprudencial, se fijaron una serie de limites materiales para evitar des-
fondar y dejar sin competencia material a la jurisdiccién indigena. Esos limites
implicaban que la jurisdiccién indigena no pudiera afectar ni referir a supuestos
que tuviesen que ver con dimensiones que afecten a la vida de las personas,
como la pena de muerte; a tortura o esclavitud; o incluso que las decisiones que
afectaran a la jurisdiccién indigena fueran predecibles, respetando, el sentido
procesal del debido proceso®.

Los dos tltimos procesos constituyentes en América Latina, el boliviano y el
ecuatoriano, también han supuesto un ajuste cualitativo, una profundizacién en
los contenidos de un PJ que pueda dar cabida a los SNI. Constituciones como la

7 Cf. IRIGOYEN, R., «El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multicultura-
lismo a la descolonizacién», en RODRIGUEZ GARAVITO, C., El Derecho en América Latina.
Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Argentina, 2011, pp. 139-159; «Pluralismo
juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los paises andinos» en E/ Otro Derecho, n° 30,
junio 2004, IISA, Bogotd, pp. 171-195; «Vislumbrando un horizonte pluralista: rupturas y retos
epistemolégicos y politicos» en CASTRO, M., Los desafivs de la interculturalidad, Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2004, pp. 191-228.

¥ APARICIO WILHEMI, M. «Sin garantias no hay derechos. Sin derechos no hay Cons-
titucién. Apuntes sobre la proteccién jurisdiccional de los derechos en Ecuador, en Revista de
Derecho Politico, n° 82, 2011, pp. 583-608.

19 SANCHEZ JARAMILLO, E., La jurisdiccion especial indigena, Procuradurfa General de la
Nacién y Procuradurfa Delegada para minorfas Etnicas, Bogotd, 2001.
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boliviana no sélo otorga una dimensién especifica al tratamiento del SNI, sino
que éstos, de alguna manera, resultan trasversales a todo el texto. De hecho, el
ejercicio de los sistemas juridicos indigenas se realizan en consonancia con la
cosmovisién de estos pueblos, acercindose, al sentido de PJ esbozado en la pri-
mera parte de este articulo.

De manera general, en ambas constituciones se reconoce el principio de PJ,
junto con la libre determinacién de los pueblos. Ello implica un reconocimiento
de las autonomias indigenas como condicién para el ejercicio de las jurisdic-
ciones, lo que supone la eleccién de autoridades de acuerdo a mecanismos de
eleccién propios. En consonancia con esto tltimo, se garantiza la equidad de las
mujeres en la participacién y formas de representacién en sus propios sistemas
de autoridad. Ademds, se establece el principio de igual jerarquia entre juris-
diccién indigena y la ordinaria, lo que significa que la jurisdiccién indigena
originario campesina, en Bolivia, sea autosuficiente y se agote en si misma, sin
necesidad de autorizacién o validacién por parte de la jurisdiccién del Estado.
Se establece, como novedad, un Tribunal Constitucional Plurinacional de com-
posicién plural y paritaria. Se encuadra el PJ en el marco de principios como
justicia, solidaridad y diversidad. Se reconocen funciones jurisdiccionales a las
autoridades indigenas de acuerdo con el propio derecho.

Pese a todos estos avances reales, en Bolivia se ha procedido a una fuerte
limitacién de las competencias jurisdiccionales indigenas, densamente recono-
cidas en la Constitucion, por via legislativa. En este sentido se ha recortado la
autonomia indigena como condicién de posibilidad mds apta para el ejercicio
de los SNI; a la vez que se han producido serias limitaciones para el ejercicio de
la competencia territorial, material y personal en el dmbito de la jurisdiccién
indigena.

En lo que hace referencia a la coordinacién y resolucién de conflictos entre
jurisdicciones, en las constituciones de Perti y Colombia se introduce el ins-
trumento de Ley de Coordinacién; en Ecuador, de Ley de Compatibilizacién,
mientras que la Constitucién boliviana remite a una ley de deslinde jurisdiccio-
nal. Resulta fundamental para este ejercicio de coordinacién la horizontalidad
como criterio regulador y estabilizador del sistema normativo estatal con el
indigena. Es esta horizontalidad la que se ha mostrado al final mds retdrica, y
las pretensiones de profundizacién en el PJ han quedado desbaratadas en los
procesos posconstitucionales por via legislativa, atentando, de esta manera,
contra la horizontalidad necesaria reclamada desde el principio de coordinacién
jurisdiccional. Retazos de estos zarpazos al PJ puede verse en el hecho de que
la composicién paritaria y la naturaleza netamente intercultural, disefiada para
Tribunal Constitucional boliviano, han quedado muy rebajadas por medio de
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regulaciones administrativas posteriores, en el intento de ajustar los SNI al
Estado, desnaturalizando aquellos, a la vez que se fortalecia la jurisdiccion del
Estado en este ejercicio de falsa coordinacién inter-jurisdicciones.

d) Justicia indigena y derechos humanos

El articulo 34 establece el necesario ajuste del derecho y la justicia indigena
a las normas internacionales de derechos humanos. De nuevo este articulo 34
conecta interpretativamente con el articulo 1 de Declaracién al decir: «Los indi-
genas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la
normativa internacional de los derechos humanos». La conexién a este criterio
no funciona como una restriccién a la jurisdiccién indigena, sino mds bien como
un criterio de garantismo intercultural. Se expresa como hermenéutica para la
comprension de la totalidad de los SNI en relacién con los derechos humanos.
Se establece aqui, como criterio intercultural, la necesidad de tensionar todos los
derechos colectivos con la dimension individual de los derechos que correspon-
den, también, a toda persona indigena. No hay una prioridad 16gica, analitica
ni epistémica de lo individual sobre lo colectivo, ni de lo colectivo sobre lo in-
dividual; sino una constante tensién y confrontacién de lo uno con lo otro para
resolver conflictos de bienes juridicos entre derechos. Hay una reconocimiento de
la doble dimensién, individual y colectiva, que corresponde en todo momento a
los pueblos indigenas, tensién cuya resolucién exigirfa un andlisis intercultural
localizado y situado.

Esta tensién es paralela, en los fondos del conflicto, a la necesidad de
coordinacién entre SNI y sistemas normativos estatales: la tension en toda su
expresion entre cosmovisiones colectivas (indigenas) e individuales (el Estado).
Ahora bien, esta dialéctica confrontacién, no implica, en ningtin momento, un
sometimiento de los SNI al derecho interno de los Estados. Los principios de
coordinacién y autonomfa son fundamentales en la l6gica de este conflicto para
diferenciar al PJ de cualquier expresién de monismo juridico con pretensiones
de pluralidad.

El PNUD también define e identifica el acceso a la justicia indigena con
derechos humanos. Lo define como: «La capacidad de los individuos de buscar
y obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas a través de las
instituciones formales o informales de justicia, de conformidad con las normas
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de derechos humanos»?. Esta definicién, desde la abstraccién de atributos cul-
turales, cosmovisionales y colectivos, constituye una consideracién de la Justicia
en clave de derechos, enrocando, de alguna manera, los SNI en necesidades, pre-
tensiones o expectativas que pueda tener cualquier persona y/o grupo; en cua-
lidades universalizables y predicables respecto de cualquier ser humano. Desde
ahi, el propio PNUD desgrana algunos elementos esenciales para dar corporali-
dad expresa a esta necesidad universal de justica, como son: la proteccidn legal, 1o
que implicaria reconocimiento de derechos en el interior de los SNI: autonomia,
jurisdiccién, territorialidad, autoridades e institucionalidad propia, mecanismos
y reglas propias de articulacién jurisdiccional de acuerdo a criterios culturales y
cosmovisionales, etc.; conciencia legal, que implica conocimiento veraz e informa-
do sobre sus propios derechos y, fundamentalmente, sobre el derecho a los SNI;
asistencia y asesovamiento legal, lo que implicaria toda la dimensién positiva y
capacitadora en el ejercicio de los sistemas de justicia indigena; adjudicacion, lo
que implica todo el complejo y entramado proceso de articulacién znter e intra
jurisdicciones; ejecucion, esto es, condiciones necesarias para la implementacion
veraz de los SNI; mecanismos de supervision por parte de 6rganos interculturales en
el marco de la sociedad civil, etc.

¢) Derecho indigena y su conexion con tierras, territorios y recursos naturales

El derecho indigena, de manera mds amplificada, los SNI, alcanzan su maéxi-
mo expresion, o un nivel de expansion e intensidad muy importante, por medio
de su conexién con el derecho a la tierra, al territorio y a los recursos naturales.
Ese es el propésito del articulo 26 de la Declaracién cuando establece a través de
sus tres pardgrafos lo siguiente:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen ez razin de la propiedad tra-
dicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccién juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las cos-
tumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de
qute se trate.

2 UNDP, Programming for Justice - Acces for all. A practitioner’s Guide to @ Human Rights-Based
Approach to Access ro_Justice, 2005.
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La cursiva, nuestra, expresa esa dimensién de los derechos de territorialidad
que engarza, complementa, compenetra y da sentido a los SNI. Su fundamento
y desarrollo implica y compromete estructuralmente a otros derechos, como los
de territorialidad y a los recursos naturales aqui contenidos.

En este mismo sentido hay que interpretar el vinculo del articulo 34 con
el 27 de la Declaracién. Es el derecho indigena el que es condicién de posibi-
lidad de los derechos de propiedad, posesion, y uso de territorios y recursos.
Por tanto, formard parte de la articulacién de los SNI la forma tradicional de
ocupacién o utilizacién de las tierras y territorios, entendiendo que lo tradicio-
nal establece el vinculo y conexién entre pueblos indigenas y sus territorios,
vinculo al que se debe otorgar plenos efectos juridicos precisamente por su en-
roque y arraigue en los SNI. La territorialidad no es un elemento instrumental
a los SNI. La territorialidad otorga pertenencia de los pueblos a los lugares que
ocupan y utilizan de manera tradicional, precisamente, porque las maneras de
habitar, utilizar, usar o usufructuar territorio reside y arraiga en sus SNI. El
nivel de relacién entre SNI, territorios y recursos es de necesaria complementa-
riedad; no de auténoma funcionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por medio de la sentencia
de Awas Tingni, hace explicita referencia a esta cuestién al establecer como
principio el hecho de que la propiedad comunal indigena sobre tierras tradicio-
nales es producto de la costumbre y del derecho consuetudinario indigena. Por
tanto, el reconocimiento de la territorialidad indigena no estd vinculado a la
existencia de un titulo oficial de propiedad sobre ellas, ya que son otras expre-
siones, fundamentadas desde los SNI, las que dan carta de naturaleza y sustento
a la territorialidad indigena®'. Ello es aplicable a los conflictos de propiedad con
terceros presentes en territorio indigena, o incluso a la explotacién de recursos
naturales en territorio indigena®’.

En este sentido es muy sintomdtico que la Declaracién establezca la necesi-
dad de que el Estado otorgue su «reconocimiento oficial» a través de los proce-
sos de demarcacion y titulacién. Reconocer no es crear. Los derechos territoriales
indigenas existen con cardcter pre-estatal; su fundamento y sentido no arraiga,
en el orden de su existencia, en el reconocimiento estatal; si, sin embargo, para
su implementacién y garantia, que es otra cosa diferente. Por ello, la delimita-
ci6n, demarcacién y titulacién debe basarse, también, en el derecho y précticas

21 CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pdrr. 151.

22 CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pdrr. 153 y ss.
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de estos pueblos, esto es, en sus SNI; no en criterios agraristas, civilistas o esta-
tales en la manera de entender y proyectar la propiedad.

En relacion a las violaciones del derecho territorial indigena, el Sistema Intera-
mericano de derechos humanos ha ido haciendo aportaciones sustantivas y de
enorme trascendencia para entender las formas y maneras de reparacién en estos
supuestos, lo que afecta de manera directa y trasversal a la relacién de interde-
pendencia que se produce entre los SNI, los derechos territoriales indigenas y
el Estado. Se establece en forma de predimbulo de intenciones que la forma mds
acertada para la reparacion es la restitucién del territorio ancestral reclamado.
Restitutio in integrum lo llama la Corte Interamericana® por considerar que los
Estados estdn obligados a respetar y restituir los derechos a la propiedad co-
munitaria, asi{ como al otorgamiento gratuito de tierras en extensién y calidad
suficientes para la conservacién y desarrollo de sus formas de vida*!, lo que en-
garza, directamente, con la necesidad de promocionar y proteger los SNI como
condicién de posibilidad para el ejercicio de los derechos territoriales.

Si no fuera posible la restitucién, se impone la necesidad de la compensacién
de acuerdo con el valor que la tierra perdida tiene para los pueblos indigenas®.
Esto es, otorgar tierras alternativas en calidad y extensién suficiente, vinculando
la calidad, directamente, con el sentido practico de su uso, ocupacién y utili-
zacion, a partir de los SNI. Siempre subyace el derecho a la indemnizacién en
estos supuestos de restitucion, pero ésta es instrumental y funcional a la restitu-
cién del territorio desde las 16gicas que los SNI establezcan.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, en su Recomenda-
cién General 23°, ha establecido para los Estados: «que reconozcan y protejan
los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus
tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se les ha privado
de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han
ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e infor-
mado de esos pueblos, que adopten medidas para que les sean devueltos. Unica-

» CORTE IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, pérr. 281.

2 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/
Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, pirrs. 50, Recomendacién 1.

» CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia
en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérr. 241. Ver también: CORTE
IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 149.

26 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial - Recomendacién general N° 23,
relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 51° perfodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/
Rev.7 at 248 (1997), parr. 5.
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mente cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se sustituird el derecho
a la restitucién por el derecho a una justa y pronta indemnizacion, la cual, en la
medida de lo posible, deberd ser en forma de tierras y territorios».

Ademds, la Corte Interamericana ha establecido que las reparaciones por
violaciones de derechos territoriales tienen una dimensién individual y otra co-
lectiva?, siendo esta dltima la que nos interesa por su conexién con los SNI. En
este sentido establece que las reparaciones han de cubrir los dafios inmateriales
causados a los pueblos por la violacién de sus derechos territoriales, entendiendo
por dafio inmaterial el «[que} puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de
valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de cardc-
ter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia»?®.
Para la valoracion de los dafios inmateriales ha de tenerse especialmente en
cuenta que la falta de garantia del derecho a la propiedad comunitaria causa su-
frimiento a los miembros de las comunidades indigenas afectadas®; asi como la
falta de concrecién del derecho a la propiedad comunal, o las graves condiciones
de vida a las que se han visto expuestos los miembros de la comunidad corres-
pondiente como consecuencia de la demora estatal en la realizacién efectiva de
sus derechos territoriales®.

La especial relacién entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios
tradicionales, también ha sido tenida en cuenta por la Corte a la hora de estable-
cer las reparaciones Asi, en el caso Mozwana, la Corte consideré que el desplaza-
miento forzoso de la comunidad habfa causado dafios emocionales, espirituales,
culturales y econémicos a sus miembros, considerando este hecho relevante para
el cdlculo de las reparaciones por dafio inmaterial que el Estado debfa otorgar®'.
En efecto, la relacién con el territorio y su significado es relevante para fijar el
monto de las indemnizaciones compensatorias: «la significacién especial que
la tierra tiene para los pueblos indigenas en general (...) implica que toda de-
negacion al goce o ejercicio de los derechos territoriales acarrea el menoscabo

?’ CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrrs. 188 y 189.

* CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pdrr. 219.

# CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pdrrs. 73-75.

% CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrr. 202.

' CORTE IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, pdrr. 195(c).
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de valores muy representativos pava los miembros de dichos pueblos, quienes corren el
peligro de perder o sufrir dafios irreparables en su vida e identidad cultural y en el
patrimonio cultural a transmitirse a futuras generaciones»>*. Para los pueblos indi-
genas y tribales, «la posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma
indeleble en su memoria histérica y la relacién que mantienen con la tierra es
de una calidad tal que su desvinculacién de la misma implica riesgo cierto de
una pérdida étnica y cultural irreparable, con la consecuente vacante para la
diversidad que tal hecho acarrearfa»?’. En forma similar, en el caso de la comu-
nidad Sawhoyamaxa, la Corte Interamericana tuvo en cuenta, al valorar el dafio
inmaterial, «la falta de concrecién del derecho a la propiedad comunal de los
miembros de la comunidad Sawhoyamaxa, asi como las graves condiciones de
vida a las que se han visto sometidos como consecuencia de la demora estatal en
la efectivizacién de sus derechos territoriales»*%. Como ha quedado evidenciado,
existe todo el rato una relacién estructural, complementaria e interdependiente
entre SNI y territorialidad indigena en un sentido lato.

También es importante hacer referencia a las reparaciones en aquellos su-
puestos que afecten a recursos naturales sitos en territorio ancestral, por las
implicativas referencias que éstas tienen para los SNI. Puede hablarse de in-
demnizaciones por dafios ambientales causados por proyectos de exploracién
y explotacion de recursos en la medida que afecten a las actividades bdsicas de
subsistencia de los pueblos indigenas, pricticas enclavadas estructuralmente en
lo que venimos llamando SNI*.

El articulo 40 de la Declaracién también es muy denotativo a este respec-
to cuando habla de «una reparacién efectiva de toda lesién de sus derechos
individuales y colectivos». Con ello se estd aludiendo a dafios causados sobre
la capacidad productiva de las tierras, sobre sus recursos, o que afecten a la
propia salud de los pueblos indigenas, elementos, todos ellos, que conectan
con cuestiones axiolégicas culturalmente arraigadas en las cosmovisiones y
en los SNI. No se acota el tenor de estas disposiciones sélo para los Estados,

0

? CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrr. 203.

3 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 216.

3 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 20006. Serie C No. 146, pdrr. 221.

3 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 54, 30
de diciembre de 2009, parr. 1137, Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e
Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, pédrr. 297, Recomendacién 6.
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sino que también refieren y afectan a empresas comerciales y otros actores
privados. Cuando se habla, en relacién a estas reparaciones, de mecanismos
efectivos y accesibles de reparacién, efectividad y accesibilidad son adjeti-
vaciones que deben cobrar sentido desde el marco de los SNI, esto es, desde
otras calificaciones normativas que las del Estado. El derecho a participar en la
determinacién de los dafios ambientales causados por estos proyectos implica
tener en cuenta de manera directa y estructural lo que se consideran como
actividades bdsicas de subsistencia para estos pueblos, incluyendo sus propias
prioridades de desarrollo, e implicando de manera estructural ese gran para-
guas normativo que son los SNI*°.

La sentencia sobre el caso Saramaka establecia de manera contundente que:
«(...) el dafio ambiental y la destruccién de las tierras y recursos utilizados tra-
dicionalmente por el pueblo Saramaka, asi como el impacto que ello tuvo sobre
la propiedad de dicho pueblo, no sélo en cuanto a los recursos de subsistencia sino
también rvespecto de la conexiin espiritual que el pueblo Saramaka tiene con su territorio
(...). Asimismo, existe prueba que indica el sufrimiento y la angustia que el
pueblo Saramaka ha atravesado como resultado de una larga y continua lucha
por el reconocimiento legal de su derecho al territorio que tradicionalmente
han ocupado y utilizado durante siglos (...), as{ como la frustracién respecto del
sistema legal interno que no los protege contra violaciones a dicho derecho (...).
Todo ello constituye una denigracion de sus valores culturales y espirituales.
La Corte considera que el dafio inmaterial que estas alteraciones causaron en el
tejido de la sociedad misma del pueblo Saramaka les da el derecho de obtener
una justa indemnizacién»’’. Ademds la Corte afiadié que: «todos los asuntos re-
lacionados al proceso de consulta con el pueblo Saramaka, asi como aquellos re-
lacionados a los beneficiarios de la “justa indemnizacién” que se debe compartir,
deberdn ser determinados y resueltos por el pueblo Saramaka de conformidad
con sus costumbres y normas tradicionales, y segin lo ordenado por el Tribunal en
la Sentencia»®®.

¢ CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30
de diciembre de 2009, pérr. 1137, Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e
Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacién 6.

7 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 200.

% CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008:
Serie C No. 185, parr. 27.
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IV. ESPECIFICACIONES Y COMPLEMENTOS A LOS SNI
DESDE EL PLURALISMO JURIDICO

Transitaremos en este epigrafe a través de dos momentos que guardan co-
nexién entre si. En primer lugar, complementando los contenidos materiales de
los SNI —cuya conexién con principios y derechos colectivos en la Declaracién
han quedado ya establecidos en el epigrafe IIT de este trabajo— por medio de
otros contenidos y aportes sustraidos de informes y pronunciamientos de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y sentencias de la Corte, en el
marco de la OEA, con el fin de otorgar un fundamento mads sélido y desarrolla-
do a los SNI. Se trata, en definitiva, de proponer mds argumentos que permi-
tan fundamentar el derecho a los SNI, centrando la atencién en los mecanismos
administrativos efectivos parva el acceso a la justicia, de cara a proteger, garantizar
y promover los derechos territoriales indigenas. Procederemos, también, en un
segundo momento, exponiendo otras experiencias que refuercen los SNI, no
ya en el marco de la OEA, sino desde el dmbito juridico internacional de otros
pueblos indigenas.

Cuando se habla de mecanismos administrativos efectivos para el acceso a
la justica sa qué estamos aludiendo? ;qué tipo de referencias juridicas inter-
culturales implican éstos para los pueblos indigenas y para los Estados? ¢nos
movemos en el dmbito de lo factible, o en el de la ficcién juridica? La Corte
Interamericana, en intima conexién con el articulo 25 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, ha establecido que fijar mecanismos efectivos para
cuestiones como la titulacién o la demarcacion territorial implica atender a las
«caracterfsticas particulares» de estos pueblos, lo que exige una exploracién
sobre los fondos normativos de los SNT*°. Corresponderd a los Estados fijar estos
procedimientos garantizando siempre que su tramitacion sea accesible y simple,
y que los 6rganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas y materiales
necesarias para dar oportuna respuesta a las solicitudes que se les hagan en el
marco de dichos procedimientos™. Para ello debe evitarse todo tipo de medidas
regresivas, aquellas donde la dimensién procesal y procedimental del derecho
estatal pueda arruinar y vaciar de contenido los derechos indigenas.

En materia de acceso a la justicia se entiende por derecho a un vecurso adminis-
trativo la posibilidad de obtener una solucién definitiva, en relacién a la cuestién

% CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pdrrs. 122y 123.

4 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrr. 102.
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territorial planteada, en un plazo razonable y sin demoras injustificadas. Tasar
como vulneracién de derechos la ineficacia administrativa del Estado, en los su-
puestos de reclamacion territorial, es muy importante, puesto que, aunque son
expresiones de libertad negativa®, su conculcacién implica la suspensién, des-
plazamiento y vaciamiento de contenidos materiales de los SNI, en la manera de
entender los derechos territoriales. Ello implica, a su vez, la vulneracién de los
mecanismos de eleccién y representacién propios de los pueblos indigenas; de
las dindmicas autéctonas de adjetivacion de la personalidad juridica de comu-
nidades afectadas por conflictos, expresién de representacién juridica colectiva
de estos pueblos; o el desplazamiento de procedimientos ad hoc para la titula-
cién, demarcacién y restitucion de tierras, mds alld de los cldsicos mecanismos
administrativos fijados por el Estado y ofertados como terapia alternativa a los
conflictos. Las demoras y retrasos en los procesos de identificacién de tierras
serfan, también, trazas claras de la vulneracién del goce efectivo a la territoria-
lidad indigena®?. Demoras prolongadas, como los 11 afios del caso Yakye Axa
para implementar las disposiciones que establecia la sentencia, constituyen, sin
duda, una violacién de las garantfas judiciales®.

Como ha dejado claro el Relator Especial para pueblos indigenas*, la
estructura institucional de la administracién puablica es un obstdculo, en si
misma, para la implementacién de las disposiciones juridicas que protegen los
derechos de los pueblos indigenas, siendo una manifestacién clara de ello, la
«brecha de implementacién», esto es, el desfase programdtico entre lo estable-
cido en la ley y la aplicacion real y operativa de la misma. La dimensién admi-
nistrativa del Estado estd mal pertrechada para asumir la multiculturalidad y el
derecho a la diferencia, las politicas de reconocimiento y la igualdad compleja.
Clara expresion de ello serfan toda el conjunto de criterios y propuestas asimila-
cionistas desplegadas por las politicas pablicas de los Estados para desarrollar e
implementar derechos indigenas. A ello habrfa que afiadir la discriminacién es-
tructural instalada como eje de funcionamiento en muchos 6rganos del Estado,

1 No se trata de promocionar el derecho indigena al propio proceso, si no de reconocer, que la
ineficacia estatal en el cumplimiento de sus obligaciones y responsabilidades, en asegurar el acceso
a la justica, vulnera las posibilidades de defensa de los pueblos indigenas, en un primer nivel, y
por conexién diferida, los derechos sustantivos a la justica indigena.

2 CIDH, Acceso a la_Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia
en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérrs. 235, 238, 244; 297 - Re-
comendacién 3.

 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 86.

“ Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, parr. 87.
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en relacién a pueblos indigenas; asi como el racismo de Estado tan densamente
instalado en la trama interna de su practica politica, y un largo etcétera.

Con el fin de ajustar el discurso de derechos a los SNI, y mds en concreto,
el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre «protec-
cién judicial», y el 8 sobre «garantias judiciales», la Corte Interamericana ha
establecido la necesidad de que el Estado tenga siempre en cuenta las parti-
cularidades propias de los pueblos indigenas, sus caracteristicas econémicas y
sociales, y el derecho consuetudinario, junto con valores, usos y costumbres,
asi como la especial situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran estos
pueblos. Ha apuntillado al respecto que los sistemas normativos estatales
deben adaptarse y habilitarse para dar cabida a los procesos y procedimientos
propios de estos pueblos en la manera de gestionar y tratar con el territorio.
Corresponderd, incluso, al Estado la habilitacién y capacitacién necesaria de sus
funcionarios para dar respuesta al reto de los SNI?. Se hace necesario que los
Estados desarrollen una evaluacién completa de la situacién de las comunida-
des que vayan a ser objeto de titulacién territorial, asi como de las dificultades
técnicas, juridicas y administrativas que hayan podido incidir en tal despose-
si6n*®. La Comisién Interamericana (CIDH) ha establecido que corresponde a
los Estados asegurar los fondos y recursos necesarios para dar camplimiento a
las obligaciones constitucionales y a las del derecho internacional de los dere-
chos humanos, poder dar respuesta a los contenidos de los derechos territoriales
indigenas®.

En materia de tutela judicial efectiva la Corte Interamericana ha establecido
que la ausencia de recursos judiciales efectivos supone una violacién de los arti-
culos 8, 25, 2 y 1.1 de la Convencidn Americana. No basta con que existan tales
recursos; estos deben ser efectivos, siendo el Estado responsable de la debida

aplicacién de los mismos por parte de las autoridades judiciales, adoptando

> CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pédrr. 63. CORTE IDH. Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 20006. Serie C No. 146, parrs. 82 y 83; CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
V. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 104 y 108.

16 CIDH, Acceso a la_Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia
en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, pirr. 229, 275, 276y 297. Asi
como la Recomendacién 9.

7 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/
Ser./L/VIIL.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, pdrr. 50 - Recomendacién 2. Ver también CORTE
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pérr. 143.
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medidas afirmativas que garanticen que los recursos adoptados y aportados son
eficaces’. En definitiva, la ausencia de tutela judicial efectiva implica una vul-
neracion del derecho sustantivo a la proteccién judicial de los pueblos indige-
nas; y esta violacion se produce siempre que el procedimiento disefiado para im-
plementar dicho derecho no tenga en cuenta los SNI. Incluso la revisién judicial
de las decisiones administrativas que modifiquen o extingan titulos juridicos de
propiedad de los pueblos indigenas debe estar basada en una evaluacién judicial
que evidencie la pertinencia de dicha modificacién. Esto es, se trata en dltima
instancia de una aplicacién del principio pro homine: proceder de tal manera que
las medidas que se adopten beneficien siempre a la parte mds frgil para cuya
proteccion y salvaguardia se institucionalizan los derechos humanos.

De manera sintética podriamos decir que las decisiones judiciales del Estado
que deberdn quedar sujetas a revision judicial serfan: i) las relativas a la aproba-
cién del planes o proyectos con incidencia en territorio indigena. Ello incluye
todas las cuestiones relativas a la consulta, el resultado de la misma, asi como
el deber estatal de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, como
se desprende del tenor de la Declaracién y del Convenio 169 de la OIT; ii) las
decisiones relativas a la aprobacién de estudios de impacto social y ambiental;
o la falta de realizacién de los mismos, con certificacién y aval sobre la calidad,
objetividad e independencia de dichos estudios; iii) las decisiones relativas al
establecimiento de mecanismos de participacion en los beneficios u otras formas
de compensacién en lo que a explotacién de industrias hidrocarburiferas atafie.

Todas estas garantias judiciales tratan de regular y controlar cualquier posi-
ble extralimitacién del Estado en su manera de entender y aplicar el PJ. Ello es
ya una manera de proceder sélidamente arraigada y consolidada en los operado-
res juridicos de la OEA.

Existen, ademds, otros prismas del acceso @ la justicia que tienen mds que ver
con la dimensién colectiva de los derechos de los pueblos indigenas, que con la
dimensién individual de los mismos. Una de estas dimensiones seria el recono-
cimiento de la capacidad juridica colectiva de los pueblos indigenas, en cuanto
titulares del derecho de propiedad comunal, lo que implica el acceso a la justicia

4 CIDH, Alegatos ante la CORTE Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vis. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 74(b); CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pdrr. 135; CIDH,
Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice),
12 de octubre de 2004, pirr. 184. CIDH, Informe 11/98, Caso 10.606, Samuel de la Cruz Gémez
(Guatemala), pdrr. 52y 126.
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como sujeto colectivo —comunidad— y de conformidad con sus SNI. El dere-
cho de los pueblos indigenas al acceso a la justica, en un sentido lato, implica
que éstos puedan participar como partes —como sujetos colectivos— en los
procesos ante los 6rganos judiciales®. Por tanto, la capacidad de obrar colectiva
de estos pueblos forma parte de este derecho, que se deriva y fundamenta en
el cardcter colectivo del titulo de propiedad indigena. En el caso Saramaka vs.
Surinam la Corte estableci6 que la limitacién de la personalidad juridica colec-
tiva atenta contra la naturaleza colectiva del derecho a usar y gozar la propiedad
de acuerdo a sus tradiciones ancestrales’’. De nuevo se vuelve a establecer un
criterio intercultural, desde la perspectiva de los SNI, en la sensible y delicada
dialéctica de confrontacién entre derechos individuales y colectivos de los pue-
blos indigenas.

Son muy claras las palabras de la Corte al establecer que la falta de reco-
nocimiento de la dimensién colectiva de la subjetividad juridica sitda a los
pueblos afectados en una situacién de extrema vulnerabilidad, al producirse una
posible primacfa e imposicién de los derechos individuales sobre los derechos
de propiedad comunal, lejos del equilibro dialéctico que este maridaje exige.
Ello imposibilita fundamentar la necesidad de proteccién judicial de estos pue-
blos como consecuencia de la violacién de sus derechos colectivos, tal y como
quedan recogidos en el articulo 21 de la Convencién Americana’'. Como ya ha
quedado evidenciado, la personalidad juridica colectiva implica necesariamente
el reconocimiento paralelo de las formas de organizacién politica y social propia
de estos pueblos.

Como se aventurd al inicio de este epigrafe, ofreceremos algunos ejemplos
mads de articulaciéon de los SNI —anclados en este esquema reductivo de en-
tender el todo por la parte— orientados a fracturar el sentido colectivo de los
derechos y de lo juridico. Asi por ejemplo, en Bangladesh se ha procedido al
reconocimiento del derecho consuetudinario familiar. Ello es un ejemplo claro de
que el reconocimiento de los sistemas legales indigenas por el Estado depende de
la naturaleza de los casos que se presenten. Se manejan, por tanto, criterios selec-
tivos. Las leyes personales de los pueblos indigenas de Chittagong Hill Tracts en

4 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pdrr. 194(b);
CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bo-
livia. Doc. OEA/Ser.L/V/1I, Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérr. 280.

0 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 168.

' CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 173.
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Bangladesh, que afectan a diferentes cuestiones de orden comunitario-familiar,
como puede ser la herencia o el matrimonio, sélo son aceptadas por el Estado
en la medida que dicha legislacién indigena doméstica no entre en conflicto
con el sistema normativo estatal’?. Ello es un claro ejemplo de tratamiento de
los SNI en clave asimilativa y adaptativa al sistema normativo estatal, condicién
necesaria para reconocer y garantizar el pluralismo.

En Kenia se ha producido un reconocimiento limitado del derecho con-
suetudinario en el supuesto de los Maasai. Hay muchos elementos que quedan
recogidos bajo esta titulacién consuetudinaria: matrimonios, adopciones, en-
tierros, regimenes de transmisién de propiedad, e incluso el reconocimiento
de autoridades y jefes. Ocurre, sin embargo, que las condiciones de validez del
«derecho consuetudinario» de los Maasai queda condicionada y rebajada por lo
que se ha venido llamando la «cldusula de contrariedad». Esta establece que el
derecho consuetudinario es védlido en la medida que estd en consonancia, y, por
tanto, no contradiga las leyes escritas. Cldusula muy similar al tratamiento del
derecho indigena en muchas constituciones latinoamericanas. La cldusula es uti-
lizada con sistematicidad para recortar los derechos sobre la tierra y los recursos
de los Maasai’®, en una interpretacién espuria que quiebra las disposiciones de
los derechos indigenas contenidas en el Derecho Internacional de los Derechos
humanos.

En Finlandia, Noruega y Suecia, en relacién al reconocimiento de las cos-
tumbres y el derecho consuetudinario Sdmi, se han producido aplicaciones e
interpretaciones restrictivas de los derechos indigenas, pese a que las costum-
bres y pricticas tradicionales Sdmi son fuente de aplicacién del derecho en los
respectivos sistemas juridicos nacionales. Serfa importante, para la implemen-
tacion de un PJ respetuoso con el contenido de todo lo que hemos venido expo-
niendo, que las tradiciones juridicas Sémi tengan capacidad para informar y dar
contenido a las fuentes normativas estatales; las complementen y las maticen
en aquellos aspectos en que irrumpan conflictos juridicos entre ambos sistemas
normativos’?.

En Namibia, respecto al reconocimiento de autoridades tradicionales, el Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) ha cuestionado la
falta de criterios especificos y sustantivos, asi como la ausencia de instituciones
que puedan sustanciar, o evaluar, un procedimiento, como el del reconocimien-

52 1LO, Indigenous and Tribal Peoples Right in Practice. A Guido to ILO Convention N'. 169,
2009, p. 87.

% Op. cit, p. 88.

>4 Lhidem.
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to de dirigentes tradicionales. La Ley de Autoridades Tradicionales del 2000
preveia el reconocimiento de las mismas, por parte del Estado, siempre que
se elevara una solicitud ad hoc al respecto, con lo que la capacidad final para el
reconocimiento de autoridades tradicionales reposaba exclusivamente en manos
del gobierno. Ni siquiera podemos hablar de una tentativa de pluralismo en
este supuesto, sino, m4s bien, de mera asimilacion juridica de los SNI*°.

Sin embargo, en el supuesto de Groenlandia, su Cédigo Penal se basa, en
parte, en el derecho consuetudinario de los Inuit, al que se recurre para la sancién
de delitos penales, mientras que la determinacién de culpabilidad, asi como su
imputabilidad, viene establecida por el derecho penal danés. Este paisaje nor-
mativo, con este reparto material de competencias normativas entre diferentes
sistemas, se atiene mds a lo que venimos reclamando como verdadero PJ*°.

Finalmente, en Filipinas, la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas reco-
noce el derecho de estos pueblos a emplear sistemas juridicos, instituciones de
resolucién de conflictos, procesos y mecanismos para la consolidacién de otras
leyes y précticas consuetudinarias, en la medida que sean compatibles con el sis-
tema juridico nacional y los derechos humanos. Se trata de una expresién muy
adelgazada de PJ, a partir de esa exigencia de compatibilidad con el sistema
juridico nacional que determina criterios de validez y legitimidad dltimos®’.

IV. CONCLUSIONES

Sally Engle Merry sistematizaba las grandes aportaciones del PJ en torno a
tres ejes: i) el de la interaccién entre 6rdenes normativos que son fundamental-
mente diferentes en sus principios conceptuales y fundamentos de sentido; ii) el
de la elaboracién del derecho consuetudinario como producto histérico; iii) el de
la dialéctica entre 6rdenes o sistemas normativos diferentes’®. Si hemos venido
defendiendo que los SNI constituyen una plurificacién y complejificacion del
afiejo sentido de PJ, es porque éstos unifican e integran de manera interdepen-
diente y solapada estos tres ejes, otorgando una imagen inconsutil y unificada.
No es posible discernir en los SNI, de manera auténoma y aislada, cualquiera

%> Observaciones finales del CERD: CERD/C/Nam/CO/12 (Namibia, agosto de 2008).

56 ILO, Indigenous and Tribal Peoples Right in Practice. A Guido to ILO Convention N'. 169,
2009, p. 89.

°7 http://www.ncip.gov.ph/mandatedetail. php?mod=ipra

8 MERRY, S.E., «Pluralismo Juridico», en MERRY S.E., GRIFFITHS, J., TAMANAHA,
B. Z., Pluralismo Juridico, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2007, p. 97.
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de estos ejes, sin descomponer el complejo y articulado sentido que los SNI
guardan como totalidad.

Una de las tentaciones o perversiones de un supuesto PJ estatalizado es re-
ducir los SNI a uno sélo de estos ejes, como se ha venido mostrando a lo largo
del trabajo. Este ejercicio de exclusién, que hemos intentado explicar, debe ser
expurgado para poder articular un verdadero PJ. El nuevo constitucionalismo
latinoamericano, las reformas constitucionales que se han venido propiciando, as{
como los nuevos intentos normativos por auparse al tren de la historia del PJ han
acabado tratando los SNI de manera asimilativa, segiin los usos y costumbres de
las vieja politica pablica. El intento de este ensayo, a partir de las excusas y pro-
vocaciones que otorgan los SNI, ha sido el de ubicar el cardcter novedosamente
cualitativo que éste —y en su conjunto, todos y cada uno de los SNI— tienen y
tendrdn para renovar el didlogo y los procesos de profundizacién en el PJ.

En este sentido ha sido enormemente importante establecer la conexién
que los SNI mantienen, en una suerte de interdependencia, con otros derechos
colectivos indigenas: la territorialidad, la autonomfia, la cultura, la jurisdiccién
indigena, etc. Con ello se queria expresar que los SNI constituyen un nudo
cosmovisional de derechos. La formulacién de los SNI como derecho propio de
estos pueblos es, por tanto, condicién de posibilidad para la produccién, repro-
duccién y desarrollo de otros derechos indigenas, individuales y colectivos; as{
como su no consideracién implica la vulneracién de otros derechos estructural-
mente vinculados a los SNI, entre ellos, el derecho al debido proceso.

Title:

THE RIGHT TO THE INDIGENOUS LEGAL SYSTEMS UNDER
THE LEGAL PLURALISM. AN ANALYSIS FROM A RIGHT
PERSPECTIVE

Resumen:

Este articulo se estructura en cuatro grandes momentos. Un primer
momento, en donde establecer las condiciones para fijar el fundamen-
to de un posible derecho a los que hemos llamado Sistemas Normati-
vos Indigenas (SIN) como referente fundamental para definir el Plu-
ralismo Juridico. Un segundo momento, en el que situar el concepto
de justicia indigena en el discurso de los derechos humanos, teniendo
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en cuenta tanto referencias constitucionales de América Latina (Bo-
livia, Ecuador, Bolivia) como del Sistema Internacional de derechos
humanos. Es aqui en donde pondremos los SNI en conexién con una
serie de principios bdsicos como son: el derecho a la cultura propia; el
derecho a la autonomia; la necesaria coordinacién entre jurisdiccién
indigena y estatal; el necesario vinculo de la justicia indigena con los
derechos humanos; y el vinculo esencial entre el derecho indigena y
sus tierras, territorios y recursos naturales. Un tercer momento en
el que se establecen especificaciones y complementos al intento de
fundamentar el derecho a los SNI, pero desde los pronunciamientos,
informes, sentencias, ajustes juridicos para entender los derechos de
los pueblos indigenas, realizados por otros operadores juridicos en el
marco del espacio regional de proteccién de los derechos humanos:
la OEA, y especialmente, a partir de intervenciones de la Corte y la
Comisién Interamericana de derechos humanos, asi como de referen-
cias constitucionales latinoamericanas. Estos pronunciamientos e in-
tervenciones funcionan como resortes juridicos que complementan la
construccién de un discurso juridico de derechos humanos en relacién
a los pueblos indigenas, y muy especialmente, refuerzan el derecho a
los SNI.

Abstract:

This article is divide into four great moments. Initially, in which to
establish the conditions to set the foundations for a possible right to
Indigenous Legal Systems (ILS) as a fundamental reference for defin-
ing Legal Pluralism. A second time, placing the concept of indig-
enous people’s justice in the discourse of human rights, taking into
account constitutional references in Latin America (Bolivia, Ecuador,
Colombia, etc.) and the International System of Human Rights. This
is where we will put the ILS in connection with a series of basic prin-
ciples such as: the right to their own culture; the right to autonomy;
the necessary coordination between indigenous jurisdiction and state
jurisdiction; the necessary link of indigenous justice with human
rights; and the essential bound between ILS and their lands, territo-
ries and natural resources. A third stage in establishing specifications
and supplements to attempt and ground the right to the ILS, taking
into consideration the statements, reports and legal adjustments to
understand the rights of indigenous peoples by other legal practitio-
ners under the regional forum for protection the human rights: the
Organization of American States. These pronouncements and legal
interventions work as springs that complement the construction of a

© UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 86, enero-abril 2013, pags. 411-444



EL DERECHO A LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS. ..

legal discourse of human rights in relation to indigenous peoples and,
especially, reinforcing the right to ILS.
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