En torno al pluralismo juridico
Sobre el derecho de los pueblos indigenas latinoamericanos

David Sobrevilla

Universidad de San Marcos, Lima

A Luis Villoro
con una vieja admiracion

traza de haber tenido
por las narices
a dos badajos inacordes de tiempo

en und MIsmd campand.
César Vallejo, Trilce, xxxm

Introduccion

El concepto de pluralismo se remonta, al parecer, a Christhian Wolff y a
Immanuel Kant!. Entretanto se ha hecho de uso comin, y su empleo tiene lugar
sobre todo en los campos de la politica, la ética, la teoria de la ciencia y el
derecho. En este texto yo me voy a referir solo al pluralismo juridico.

Se entiende por pluralismo juridico la coexistencia de diferentes sistemas juri-
dicos en un mismo espacio juridico. Sally Merry distingue entre dos versiones del
pluralismo juridico: a) el clasico, que se refiere a la situacién historica procedente
del colonialismo, que dio lugar a gque una potencia colonial introdujera su dere-
cho al pais que sometia, con lo que el derecho de dicho pais resultaba desplazado
y postergado, pero continuaba sobreviviendo. Y b) al nuevo pluralismo legal que
concierne a una situacién bastante més compleja que se puede dar en cualquier
sociedad contemporénea, incluidas por cierto las sociedades urbanas actuales: en
ellas se entrecruzan diferentes formas de regulacién juridica’.

Un autor que ha trabajado de una manera muy impresionante la idea del
nuevo pluralismo legal es Boaventura de Souza Santos en su atin de construir una

1 ], Ritter y K. Griinder (Eds.), Historisches Warterhuch der Philosophie, Darmsradt,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, t. 7, 1989, pp, 988-995,

2 Sally Engle Merry, «Legal Pluralismes, en Law and Society Review, 22, 5, pp. 869-921. Otra
situacion que dio lugar al pluralismo juridico clisico fue Iy enigracidn de un grupo a otro territorio al de
su procedenicia; el grupo emigrante Hevaba consigo su derecho.
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concepeion postmoderna, pero revolucionaria, del derecho. Para él el nuevo plu-
ralismo juridico es una concepcién de diferentes espacios legales superimpuestos,
interpenetrados y entremezclados en nuestras mentes y en nuestras acciones. Asi
resulta que nuestra vida esta hoy regulada por una interseccion de distintos Grde-
nes legales, esto es, por lo que llama la interlegalidad. En el mundo actual sostiene
Santos que se puede distinguir entre tres formas de derecho: el local, el nacional
y el global. Lo que las distingue no es ranto el objeto de la regulaciéon —pues a
veces dichas formas pueden regular el mismo tipo de accién social—, sino el tama-
fio de la escala con la que norman el comportamiento: el derecho local emplea
una legalidad de pequefia escala, el derecho nacional-estatal una legalidad de
escala media, v el derecho global una legalidad de gran escala’.

En lo que sigue me voy a ocupar casi exclusivamente del pluralismo clasico
a propdsito de un problema muy concreto: icémo solucionar la situacion que se
origind cuando la invasién europea y la conquista posterior nos dejé como una
de sus consecuencias la anémala coexistencia en un mismo territorio de dos
derechos: el oficial, escrito y llegado de Europa, y los derechos indigenas, que
eran orales y autdctonos! Veremos que en un primer momento se optd simple-
mente por negar los derechos indigenas en nombre del impuesto: con mads pre-
caucion en la época colonial y mds radicalmente en la independencia y durante
la época republicana (1). Cémo en un segundo momento surgid el proyecto de
asimilar a los pueblos indigenas y su derecho en un Estado-nacion homogéneo
(I1). Posteriormente se ha propuesto reconocer el derecho de los pueblos indige-
nas latinoamericanos en un Estado plural (II1). Examinaremos luego en qué
puedan consistir los derechos de los pueblos indigenas latinoamericanos y algu-
nas de las dificultades que entrafian (IV). A continuaciéon haremos un recuento
de la experiencia colombiana para articular el derecho oficial y los derechos
indigenas en un Estado plural (V). Y en nuestra Consideracién final extraere-
mos una conclusion; y mencionaremos cémo la situacién existente en relacion al
pluralismo juridico tradicional se complica en tiempos de la globalizacién cuan-
do aparece el nuevo pluralismo.

Por mi falta de competencia voy a hablar casi solo de los casos mexicano y
peruano.

1 La negacion del derecho de los pueblos indigenas latinoamericanos

Previamente a la invasién espaniola existié un derecho de los pueblos indige-
nas latinoamericanos, en especial entre los mexicanos y peruanos. Este derecho

3 Boaventura de Souza Santos, « Law: A Map of Misreading. Toward o Postmodern Conception
of Liaws, en Jowmal of Law and Societs, 14, 3, pp. 279-302; Critica de la Razén Indolente. Contra el
desperdicin de la eaperiencia, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003,
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regulaba la organizacién del Estado, la coexistencia de los grupos vy las relacio-
nes interpersonales —sobre todo se presentaba como un derecho penal—. Se tra-
taba —por lo menos en el caso peruano— de un derecho no escrito constituido por
un conjunto de costumbres de cardcter obligatorio.

Producida la Conquista, los espafioles impusieron el derecho occidental; pero,
como no podian trasladar simplemente las instituciones espafiolas a la realidad
americana, las adaptaron en la forma del derecho indiano, que fue levemente
influenciado por el derecho prehispanico. En la codificacion de 1680, las Leyes de
Indias anularon todo titulo y derecho anteriores a la llegada de los espafoles y los
indios fueron declarados como sibditos de la Corona. Se establecieron dos «repii-
blicas» distintas: la de los espafioles y la de los indios quienes gozaron de una
cierta autonomia dentro de su propia reptiblica. Al mismo tiempo se dispusieran
diferentes medidas de proteccion, que fueron en gran parte incumplidas. No obs-
tante lo anterior, el derecho prehispanico sobrevivié a través de la mencionada
influencia que tuvo sobre las Leyes de Indias, y gracias a la obediencia que le
siguieron prestando los indigenas, ya sea cuando no se oponia al derecho indiano
y a veces hasta cuando estaba en conflicto con sus disposiciones.

Paradéjicamente, la independencia no obré en favor de las comunidades
indigenas sino en contra de ellas. La razén basica fue la ideologia individualista
que la impulsd, que concebia a la nacién como nacida de un contrato social
celebrado entre individuos libres e iguales conforme a las leyes que ellos mismos
se habfan dado. En este sentido el indio solo era reconocido como ciudadano, v
las comunidades indigenas perdieron su personalidad juridica y su existencia
legal. En 1821 San Martin ordend que a los indigenas se les diera el nombre de
peruanos y declard que estaban eximidos de los servicios que prestaban (rales
como las mitas, el pongaje, las encomiendas y el yanacongje), y en 1825 Bolivar
firmé un decreto disponiendo que los bienes raices de las comunidades fueran
repartidos y distribuidos entre todos los particulares que eran sus usufructuarios
colectivos. Con esta medida queria crear una clase de pequenios productores
independientes que aseguraran la bonanza de la economia y que garantizaran la
estabilidad politica. En general se era contrario a dictar medidas proteccionistas
de los indigenas, como las existentes en las Leyes de Indias, porque se conside-
raba que ellas implicaban una indeseable intervencién del Estado en contra de
la politica liberal. Henri Favre afirma que este fue el principio de un vasto mo-
vimiento de privatizacién territorial sostenido por las legislaciones agrarias naci-
das en rodos los paises de América Latina en el siglo xix*.

En México el gran idedlogo liberal José Maria Luis Mora celebraba que ya no
hubiera més criollos ni indigenas, sino solo ricos y pobres, tesis que ponia en
cuestion Carlos Maria de Bustamante, a quien por ello se acusaba de simpatizar
con el antiguo régimen colonal.

4 El mdigentsmo, México, FCE, 1998, p. 32.
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Esta wisién y estas medidas fueron contraproducentes para los indigenas y
para las comunidades. El mismo Favre comprueba que, como los indigenas no
estaban bien informados acerca de sus derechos y no sabian como hacerlos valer
—no disponian de un procurador titulado—, la privatizacion de las nerras comu-
nitarias no dio lugar a que se multiplicara el niimero de los pequenos propieta-
rios. Los indios fueron mds bien despojados de sus tierras por los latifundistas que
pudieron organizar entonces en forma aun mds eficiente su dominio. Y agrega
que los indigenas que lograron conservar sus tierras perdieron la autonomia
relativa de la que habfan disfrutado en las antiguas comunidades, y que tam-
bién fueron despojados de los cargos edilicios que antes les estaban reservados
por derecho, al estar ahora abiertos dichos cargos para todos ~fueran indios o no
indios— sin distincién. La independencia se tradujo asi en todas partes en una
degradacién del indio, y el colonialismo externo fue reemplazado por un
neocolonialismo interno brutal’.

Mucho peor fue el tratamiento dispensado a los grupos selviaticos de la
Amazonia. Francisco Ballon Aguirre refiere que el afo 1827 fueron denomina-
dos en la legislacién peruana como «nedfitos», en 1832 como «tribus salvajess,
en 1837 como «indigenas recién civilizados», en 1845 como «conversos», en
1847 como «birbaros» e «indios reducidos», en 1848 como «infieles», en 1853
como «tribus indigenas» y en 1898 como «peruanos salvajes»®,

Lo anterior muestra que a comienzos de la vida republicana los indigenas
tuvieron una posicion aun mas disminuida que durante la Colonia desde el
punto de vista del derecho oficial. Y no obstante y pese a todas estas circunstan-
cias mantuvieron su derecho en las comunidades para la eleccion de aurorida-
des y en las costumbres que reputaban obligatorias.

11. El intento de asimilacion de los indigenas y su derecho en un
Estado-nacion homogéneo

Desde fines del siglo xi1x y en el xx se traté de asimilar a los pueblos indigenas
a las naciones en que vivian mediante el planteamiento del mestizaje. Un autor
que representa paradigmaticamente este intento fue el peruano Victor Andrés
Belaunde. En su libro La sintesis viviente (1950) proponia come proyecto nacional y
cultural para el Perti transformar los elementos que constituyen la corporeidad del
pais —tierras, instituciones, estructuras— mediante valores superiores —los religio-
sos v morales sobre todo occidentales—, pero manteniendo una unidad. En otro
libro, Peruanidad (1942, 1957), Belaunde presentaba al Perti como la realizacion Je
esta propuesta. En efecto, este pais constituye segiin el autor una sintesis biologi-

3 Ihid., pp. 32-35.
6  Introducciom al Devecho de los Pueblos Indigenas, Lima, Defensoriu del Pueblo, 2002, p. 52.
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ca, econdmica, politica y espiritual. Planteamientos semejantes se los puede hallar
en muchos otros paises latinoamericanos como en México o en Guatemala.

Este proyecto iba ligado a la propuesta de construir un Estado-nacién homo-
géneo —como lo ha denominado Luis Villoro—: la propuesta de borrar las diferen-
cias entre los pueblos estableciendo sobre ellos un Estado que instaurara un
orden uniforme. Un Estado semejante constituye —segiin el positivismo juridi-
co— la fuente (inica del derecho.

Curiosamente este proyecto se dio al mismo tiempo en que aparecian en el
horizonte las masas indigenas postergadas y, mds aun, negadas. En la Revolucion
mexicana de 1910 cree encontrar Luis Villoro dos proyectos: uno el liberal y
modernizador de Carranza y Obregdn, y otro el localista y popular de Villa y
Zapata. A la larga se impuso el proyecto liberal, lo que no fue un obsticulo para
que muchas ideas agraristas y populares fueran incorporadas por los lideres de la
tendencia triunfante’.

En el Pera la tematica indigenista aparecid hacia fines del siglo XiX con
Manuel Gonzdlez Prada, pero recién adquirié una importancia crucial en la
década de los afos veinte del siglo pasado con José Carlos Maridtegui vy Victor
Ratil Haya de la Torre. No resulta asi sorprendente que la temética indigenista
se manifestara timidamente por primera vez en una Constitucién peruana en la
de 1920, cuyo articulo 58 disponia: «El Estado protegerd a la raza indigena y
dictard leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesi-
dades. La Nacién reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas
y la ley declarara los derechos que les correspondens. Antes, el Art. 41 habia
dispuesto que los bienes de propiedad de las comunidades indigenas sean
imprescriptibles y que solo puedan transferirse mediante titulo pablico en la
forma que establezca la ley. Las comunidades selvaticas todavia no fueron men-
cionadas en esta Constitucion.

Ni en México ni en el Per( ni en los otros paises latinoamericanos que te-
nian culturas vigorosas antes de la invasién espafiola, ha tenido éxito el proyecto
asimilativo y homogenizador. En México sostenia Guillermo Bonfil Baralla, en su
famoso libro México profunde (1987), que debajo de la capa de la cultura occi-
dental se extendia la de la tradicién prehispinica, lo que se hace claramente
reconocible por ejemplo en las practicas médicas y agricolas. Enrique Florescano
ha ido més lejos al afirmar en otro libro igualmente famoso, Memoria mexicana
(2002, la edicion original es de 1987), la tesis de que no hay una memoria tnica
del pasado mexicano sino miltiples memorias, porque son diversos los grupos
érnicos, los sistemas sociales, organizaciones politicas, localidades y entidades
regionales que componen México. En el Peril puso en duda la tesis del mestizaje

7 «Del Estado homogéneo al Estado plurals, en Luis Villoro, Estado plural, pluralidad de cadtrras,
México, Pawdds, 1998, 45 ss.
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el eminente historiador Jorge Basadre, para quien dicho pafs se constituyé sobre
la base de elementos espanoles e indigenas unificados por la idea de una prome-
sa: la de una vida mejor y mas digna. En 1980 sostenia Basadre que en el Perti no
hay una unidad geografica, ni racial ni lingiiistica, sino una realidad mulriétnica
con una gran pluralidad de caracteristicas, pese a lo cual se ha ido constituyen-
do una comunidad histdrica®.

Y no obstante se pensaba por mucha gente que nuestros pafses marchaban
hacia la culminacion del mestizaje, hasta que los acontecimientos histdricos
mostraron que no era asi. En el Perd lo revelé la guerra interna de Sendero
Luminoso contra el Estado peruano a través de algunos de sus sangrientos capi-
tulos y de sus terribles consecuencias. Uno de esos capitulos fue la matanza de
ocho periodistas por parte de comuneros indigenas en Uchuraccay en 1982. Las
Fuerzas Armadas habian indicado a los campesinos que atacaran a las fuerzas
senderistas, pero los comuneros, que solo hablaban quechua, confundieron a los
periodistas con guerrilleros. En el juicio que posteriormente tuvo lugar se puso
de manifiesto que, al lado del derecho oficial, subsistia con toda eficacia el
derecho indigena, que se manifestaba en la organizacidén politica, judicial v en
la concepcion de las penas. Por otro lado el Informe de la Comisién de la Verdad
y de la Reconciliacién mostrd que de las 69,280 victimas el niimero principal de
atectados producidos por el conflicto era de campesinos que vivian en medio de
una gran pobreza y exclusion social y que tenian el quechua como idioma mater-
no. Y otra conclusién fue que «la tragedia que sufrieron las poblaciones del Peri
rural, andino y selvético, quechua y ashéninka, campesino, pobre y poco educa-
do, no fue sentida ni asumida como propia por el resto del pais»®. No, el Perti no
es un pais integrado en que las comunidades andinas y selvaricas estén incorpo-
randose al pais a través del proceso del mestizaje.

En el caso de México parecia que se habfan hecho progresos mayores hasta
que a inicios de 1994 el levantamiento zapatista mostrd que los campesinos de
Chiapas se sentian discriminados v manipulados, por lo que, ademds de pan,
salud, educacién y paz, exigian autonomia. La lucha por la autonomia parece
que ha de ser una de las cuestiones claves en América Latina en el siglo xx1.

8 Véase una reconstruceidn de las ideas de Basadre al respecto en el articulo de Miguel Maricorena
Estrada, «Laidea de Nacién de Jorge Basadre -, en Revista Historica, Lima, t.x00, 20052006, pp. 226:247.

9 Hatn Willakiy, Vevsion abreciada del Informe final de la Comision de la Verdad v Reconciliacion,
Lima, Comision de Ia Verdad v Reconeiliaciin, 2004, p. 434,
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I11. La propuesta de reconocer el derecho de los pueblos indigenas
latinoamericanos en un Estado plural

Por oposicién al modelo de un Estado homogéneo, Luis Villoro ha hecho
para paises plurinacionales, pluriétnicos y pluriculturales la propuesta de consti-
tuir un Estado plural™. Un Estado semejante veria limitada su soberania hacia el
exterior, es decir, en un mundo globalizado tendria una soberanfa compartida, y
hacia el interior también la verfa restringida renunciando a pretender imponer
un solo sistema politico y juridico, El Estado plural puede serlo de pueblos o de
minorias. Por «pueblos hay que entender cualquier forma de comunidad huma-
na que cumpla con los siguientes requisitos: 1) tener una unidad de culrura, la
que comprende instituciones sociales que garantizan la permanencia y conti-
nuidad de esa cultura, 2) asumir un pasado histérico y proyectar un futuro co-
miin, 3) reconocerse en una unidad colectiva y decidir aceptarla, y 4) referirse
a un territorio propio. Por «minoria» se debe comprender los grupos étnicos,
raciales, religiosos o lingliisticos que sean minoritarios en su pais y que no pre-
tendan constituirse en una entidad nacional. El autor recuerda que segiin el
derecho internacional vigente los pueblos tienen derecho a un estatuto de au-
tonomia, pero no asi las minorias. Los pueblos pueden ejercer su derecho de
autodeterminacidn, ya sea escindiéndose del Estado dominante, o reclamando
su autonomia sin dejar de pertenecer a un Estado plural. Esta seria la eleccion
de los pueblos indigenas de América.

Villoro distingue el derecho de los pueblos del de los individuos y del de los
Estados. Manifiesta que los derechos humanos individuales fueron proclamados
en Occidente en el siglo xvii a fin de satisfacer las necesidades bisicas de todo ser
humano, es decir, valores objetivos. Entre esos derechos humanos fundamentales
se encuentra ¢l derecho a la autodeterminacién. Los derechos de los pueblos son
derechos colectivos que corresponden a un sujeto juridico colectivo. «La exigen-
cia de afiadir a los derechos humanos individuales un derecho de los pueblos
aparece al comprobar(se] la exclusién de ciertas comunidades con su cultura pro-
pia, de la proteccién de los derechos humanos»!'. Es decir que se trata de una
exigencia de la justicia, ya que el autor concibe a la justicia como la ausencia de
exclusion. La exclusion se da en los pueblos indigenas en varias situaciones: una
cuando los miembros de un pueblo son discriminados, oprimides, porque se les
niegan las condiciones en que podrian ejercer su autonomia; y otra cuando ellos
perciben que su volunrad de pertenencia a su comunidad histérica es negada,
porque se les obliga a asumir formas de vida y de cultura ajenas.

10 Enreahdad son muchos autores los que han hablado recientemente de un Estado plural, pero
nos parece que ¢s Villoro quien ha hecho la propuesta mejor argumentada.

11 ~Mukiculturalismo y derecho-, en Luis Villoro, Los retos de la sociedad por venr, México,
FCE, 2007, p. 162, El autor desarrolls previamente sus ideas al respecto en su libro Estado plval.
Prralidad de culturas, 1998,
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Por otro lado, el derecho de los pueblos también se diterencia del derecho de
los Estados. En principio mientras un pueblo se determina por una relacién de
cultura, un Estado se define por una relacion de poder. Como indicamos el dere-
cho de un pueblo a la autodeterminacion es un derecho humano fundamental
que es previo al surgimiento del Estado que nace gracias a la celebracidn de un
contrato. Posteriormente el Estado del caso proclama los derechos del ciudadano.

Lo anterior permite distinguir los derechos del ciudadano y los de los miem-
bros de un pueblo. Estos dltimos solo corresponden a los individuos pertenecien-
tes a pueblos caracterizados en la forma indicada, v en realidad no son derechos
exclusivamente culturales sino también sociales y politicos. En consecuencia
una persona puede contar con los derechos de un pueblo y con los que le corres-
ponden a un ciudadano de un Estado. La pertenencia a un pueblo tiene dos
requisitos: la integracion real del individuo en el pueblo y su decision voluntaria
de unir su suerte a la de la comumdad en cuestion.

Villoro advierte que mientras en un Estado homogéneo el orden legislativo
es uniforme para todos, en un Estado plural existe una dualidad de niveles juri-
dicos: el derecho indigena y el nacional. El primero varia de un pueblo a otro y
no es escrito. El segundo es escrito y se refiere a los derechos y deberes generales
de todos los ciudadanos. El derecho nacional sirve de marco al derecho de los
pueblos, que no deben contradecir a aquél. De alli que, en opinién del autor, el
orden juridico estatal no se vea afectado por la existencia de los derechos indi-
genas, a condicion de que en la Constitucidn se hallen los dos niveles de los
estatutos de autonomia pactados entre los pueblos y el Estado plural®.

Pensamos que la propuesta de Villoro es en general muy correcta, pero que
en este articulo, «Multiculturalismo y derecho» (2002), no delimita con la sufi-
ciente claridad la relacion que establece entre el derecho nacional y los dere-
chos que aquf llama indigenas —los derechos de los pueblos—, En efecto, no es el
marco nacional el que pone un limite a los derechos indigenas —=Villoro escribe
que les sirve de marco y que no debe ser contradicho por ellos—. El marco lo
constituyen en realidad los derechos humanos fundamentales recogidos en el
derecho nacional —asi el Art. 149 de la Constitucién peruana vigente de 1993
establece que las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas pue-
den ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona.

Los derechos humanos son hoy aceptados en general como derechos
stransculturales» —recuérdese que en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993 se los colocd consensualmente como un eriterio dltimo de la

12 «Mulnculturalismo y derechos, op. cit., pp. 170-171.
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comunidad internacional—, y en tanto que tales no pueden ser contradichos por
los derechos de los pueblos indigenas: Existen por cierto algunas discrepancias
CONn respecta a este criteno.

Como se sabe, a partir de 1982 se focalizd la atencion de las Naciones Unidas
en el problema de los pueblos indigenas, lo que llevé a que se declarara entre
1995 y 2004 la Década Internacional de las Poblaciones Indigenas. Esta nueva
conciencia de la realidad v problemas de los pueblos indigenas condujo a que en
la mayoria de las constituciones de los paises latinoamericanos se haya acogido
mas o menos desde los anos 80 —en algunos casos antes— los derechos de los
pueblos indigenas (en algunos casos revisindoselas y en otros al aprobarse nue-
vas Constituciones). Al hacerlo se ha cuidado que no violen los derechos huma-
nos universales. Veremos luego cémo se ha tratado de efectuar esta coordinacion.
Consideremos ahora en qué pueden consistir los derechos de los pueblos indige-
nas y algunas de las dificultades que entrafan.

1V Los derechos de los pueblos indigenas latinoamericanos y algunas de
las dificultades que entrafian

En un libro muy influyente, Multicudtural Citizenship (1995), Will Kymlicka
diferenciaba entre tres formas de derechos en funcién de un grupo minoritario:
derechos de autogobierno, derechos poliétnicos (los derechos a manifestar las
propias particularidades sin temor a las discriminaciones y prejuicios), y los de-
rechos especiales de representacion (ya sea como respuesta a la opresién o como
corolario del autogobierno)®. La enumeracién de los derechos de los pueblos
indigenas latinoamericanos —que en paises como México, Pert y Guatemala son
mayoria— realizada por los expertos de Nuestra América es bastante mas amplia
v detallada. Asi el antropdlogo peruano Francisco Ballén Aguirre sostiene que
los derechos especificos de los pueblos indigenas latinoamericanos son los si-
suientes: 1. El derecho de autoafirmacién, 2. El derecho a la autodefinicion, 3.
El derecho de aurodeterminacion y de representacion politica de los pueblos en
el Congreso, 4. El derecho a la autonomia interna, 5. El derecho al patrimonio
cultural y natural, rangible e intangible, que se subdivide a su vez en: 1) El
derecho al territorio consolidado de un pueblo indigena, 2) a los recursos natu-
rales, 3) a la cultura. Correspondiendo a estos derechos, Ballon halla estas obli-
gaciones del Estado: 1. de proteccién a los pueblos indigenas, 2. de tener el
Estado una institucionalidad apropiada, 3. la obligacion de efectuar el Estado
consultas a los pueblos indigenas sobre las medidas legislativas o administrativas

13 Ciudadania muducidiural. Una teoria ltheral de los devechos de las minorias, Barcelona, Paidos,
1993, pp. 46 ss.
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que los afecten, y 4. otras obligaciones como el crear las condiciones para el
pleno ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas'.

Teniendo en cuenta estas consideraciones previas y lo establecido en las
declaraciones internacionales sobre los pueblos indigenas, y recurriendo en
parte a la division tradicional (y criticada) de los derechos humanos, nosotros
dirfamos que los derechos de los pueblos indigenas latinoamericanos se dividen
en: 1. Derechos politicos: el derecho a la autonomia, el de gobierno vy el de
representacion politica en el Congreso, 2. Derechos econdmicos y sociales: el
derecho de propiedad, el derecho sobre las tierras, el de los recursos naturales,
el de los conocimientos tradicionales, el de salvaguardas especiales y el derecho
al propio desarrollo, v 3. Derechos culturales: el derecho a la identidad étnica,
el derecho al uso del propio lenguaje, a la propia religidn, arte, ciencia y téeni-
cas, ¢l derecho al propio derecho (jurisdiccion en el propio territorio, procedi-
mientos, sanciones etc.), ¢l derecho a la propia educacién, el derecho a conservar
las propias costumbres e instituciones. A estos derechos corresponden, como E
Ballén Aguirre indica, las obligaciones del Estado de proteger a los pueblos indi-
genas, de procurar instituciones adecuadas en las que los pueblos indigenas
estén representados, a realizar consulras con los pueblos indigenas sobre las me-
didas legislativas o administrativas que los afecten, y otras obligaciones como
establecer una pluralidad de condiciones para la democracia.

Los derechos de los pueblos indigenas han sido ampliamente discutidos. El
mds debatido ha sido sin duda el derecho a la autonomfa por el temor que
suscita de propiciar la secesion. La demanda de autonomia es probablemente el
principal de los reclamos del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN)
en México. Segiin Luis Villoro el derecho a la auronomia de los pueblos indipe-
nas es previo a la constitucién del Estado-nacién, como vimos. Por autonomia
hay que entender aqui tanto el ser capaces los pueblos indigenas conforme a sus
propios valores, como la facultad de llevar adelante sus decisiones',

Otro derecho de los pueblos indigenas sobre el que reina una gran discusidn
es el referente al derecho que rienen sobre sus tierras. {Cémo entenderlo? Se

4 E Ballon Aguirre, Manual del Derecho de los Pueblos Indigenas. Doctring, principios ¥ normas.
Lima, Defensoria del Pueblo, 2004, pp. 63-90.

15  Como la Declaracion universal de Argelia de los derechos de los pueblos indigenas (1976), e
Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribabes en paises
independientes (1989), la Agenda 21 (1992), el Provecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas del mundo (1994), el Borrador aprobade por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas (1995), la Declara-
cion e Paris de la Cumbre de Defensores de los Derechos Humanos (1998) v la Declaracion de Seattle
de la Orzaniacion Mundial de Comercio sobre los pueblas indigenas (1999),

16 «Elderecho de los pueblos ndigenas a la autonomia-, en Luis Villoro, Estado plural, plralidad
de cultnras, 1998, pp. 79-108.
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puede elegir una perspectiva politica como hacia el marxista heterodoxo perua-
no José Carlos Maridregui. Para él los procesos histdricos se explican por los
fendmenos econGmicos que estdn a su base. En un pais como el Perti el problema
del indio es el problema bésico, y la clave de este problema es el de la nerra: el
despojo que han sufrido de ella las comunidades andinas. De alli que un punto
central del programa socialista de Maridtegui lo constituyera la reivindicacion
de la propiedad de las comunidades andinas despojadas —un planteamiento se-
mejante lo habia sostenido bastante antes el pensador anarguista peruano Ma-
nuel Gonzélez Prada. Por su parte el EZLN ha senalado tempranamente que un
elemento fundamental del régimen de autonomia gque exige es su base territo-
rial. Pero el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras se puede entender
también desde una perspectiva bastante diferente y mucho mdas amplia. Segin
ella, tierra significa para los indigenas en forma mucho més comprensiva el «me-
dio ambiente»: las tierras, el agua, el mar, las zonas glaciares, la fauna, la flora v
otros recursos naturales. Con la tierra no tienen los indigenas una relacién ins-
trumental sino mas bien de pertenencia. Por lo tanto el Estado deberia recono-
cer a los pueblos indigenas el derecho a la tierra como la potestad de poseerla,
cultivarla, cuidarla y usarla segiin sus creencias, y conforme a ellas el derecho
de establecer sus sistemas de tenencia y las instituciones para administrar sus
recursos'’.

Conexa con la cuestion anterior estd la contraposicion entre un modelo de
desarrollo expoliatorio de la tierra (en el amplio sentido antes indicado de la
tierra como el medio ambiente), frente a otro modelo de desarrollo sustentable
cultivado por los pueblos indigenas vy nacido de su relacion no de oposicion a la
tierra sino de pertenencia a ella. Aunque se acepte que los pueblos indigenas
tienen el derecho a decidir sus propias prioridades en el proceso de desarrollo
(Art. 7 del Convenio 169 de la OIT), {es este modelo de desarrollo capaz de
enfrentar y resolver los gigantescos problemas que plantea la situacién acrual, o
es solo un rezago de una visién romdéntica, atractiva pero definitivamente tras-
nochada!

Otras dificultades conciernen a la identidad cultural. Una se refiere al de-
recho de los pueblos indigenas a ser educados interculturalmente con textos
que recojan su propia historia, a que los medios de informacion estatales reflejen
debidamente la diversidad cultural indigena, v a que en los procesos judiciales
y administrativos en que participen los indigenas el Estado plural les proporcio-
ne —cuando fuera necesario— servicios de traduccion u otros medios adecuados.
{Son estas exigencias irrenunciables de la justicia, o son solo buenos deseos pero
inviables por las dificultades econdmicas y de otra indole que aqui se presentan!

17 Véase Julian Burger, «Pueblos indigenas: sus derechos v |a accion intemacionals, en B Morales
(Ed.), Pueblos indigenas, derechos humanos ¢ interdependencia global, México, Sigla XX1, 1994, pp. 3-135,
esp. 1.
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En el proceso de la educacién intercultural en el Perii se ha comprobado que,
prescindiendo de las dificultades por falta de la decisién politica a que esta
expuesto, la educacién intercultural opera en un solo sentido: incorpora a los
indigenas al mundo de la cultura hegeménica occidental; pero por la falta de
interés existente no acerca a los hispanochablantes a los valores de las culturas
quechua, aymara y selvaricas. Por otra parte, los futuros textos universitarios de
historia de la filosofia, ideberian conceder mas espacio al pensamiento del rey
poeta Nezahualcoytl que al de Aristoreles!? —el vino de plitano, si sale agrio, ies
nuestro vino! escribia orgullosamente Marti («Madre América»)—. A ello se
agrega que es dudoso que los medios de informacién estatales puedan ganar o
mantener su audiencia con noticias sobre la diversidad cultural. Y hay dificulta-
des obvias con la obligacién del Estado de proveer traductores a los indigenas y
extranjeros involucrados en procesos judiciales y administrativos. Estas dificul-
tades las ilustran los problemas existentes para implementar el inciso 19 del Art,
2% de la Constitucion peruana de 1993 que asi lo dispone. La disposicién es sin
lugar a dudas bienintencionada, pero sucede que en el Perti estan registradas 93
lenguas vivas. {Seria posible conseguir traductores habiles y profesionales que
vertieran los conceptos «dolo» o «culpabilidad» del Cédigo Penal peruano a
todas estas lenguas a fin de que en los procesos los indigenas involucrados com-
prendan la ley y puedan ejercer correctamente su defensal’

Otra dificultad todavia mayor es la que plantean las sanciones en el derecho
y la justicia penales de los grupos indigenas. La solucién que plantea la Consti-
tucién peruana de 1993 parece ser paradigmatica: las autoridades de las Comu-
nidades Campesinas y Nativas pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial siempre que no violen los derechos humanos fundamen-
tales de la persona que, como mencionamos, son vistos como el limite a la apli-
cacion del derecho indigena. Pero el problema que aqui surge es que estudios
empiricos han mostrado que el derecho penal de los aymaras del sur andino
peruano permite sanciones como el castigo fisico que parecen violatorias de los
derechos humanos fundamentales. No se trata de episodios aislados, sino de que
el sistema penal aymara parece ser radicalmente distinto al sistema penal esta-
tal: en este se castiga al individuo y se busca readaptarlo, dentro de un sistema
formal y procedimental que ofrece garantias pero que tiene altos costos y un
largo tramite que lo expone a la corrupcion. En cambio, los conflictos son vistos
en el derecho penal aymara como de naturaleza colectiva, debiendo la sancién
restituir la paz o armonia comunal afectada y reintegrar al transgresor al seno de
la comunidad —por razones parecidas defendia Hegel la pena de muerte soste-

18 Véase el articulo de E. Bermales Ballesteros y A. Ruiz Ballén, «La pluralidad cultural en la
Canstitucion peruana de 1993 frente a las perspectivas de la reforma judicial v al derecho penals, en
Derecho penal v pluralidad cultural. Anuario de Devecho Penal 2006, Lima, PUC/U. de Friburgo, 2007,
ppe 133210,
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niendo que la sancidn no tiene por objeto la intimidacién, la amenaza o la en-
mienda del delincuente, sino la restauracion de la esencia ética (racional) afec-
tada del derecho en la conciencia universal v en la propia conciencia del
delincuente mismo (8§ 99-100 de los Principios de la Filosofia del Devecho). El
derecho penal aymara no castiga a un comunero o a la familia transgresora por el
delito en si, sino por su efecto sobre las otras familias o sobre la comunidad, debe
superar la transgresion, recuperar al transgresor al seno de la comunidad (y si no
se puede, expulsarlo de ella) y evitar la repeticion del dafo. Sus procedimientos
son muy riapidos, eficientes, no tienen altos costos, pero no ofrecen muchas ga-
rantias”. Llegados a este punto, cabe preguntarse: ipueden conciliarse dos siste-
mas penales tan distintos!, {constituiria una violacién de la identidad cultural
indigena dejar de aplicar sus sanciones debido a que transgreden derechos hu-
manos fundamentales —que a lo mejor no son tan «transculturales» como se
pretende sino que solo reflejan en dltimo término la mentalidad ilustrada de
Occidente a partir del siglo xvin?

Todas estas dificultades no deberian llevar a renunciar al proyecto de arti-
cular el derecho oficial y los indigenas en un Estado plural, pero si muestran que
lograrlo es mucho mas problemidtico de lo que inicialmente parece. Examinare-
mos ahora la experiencia colombiana que, hasta donde conocemos, es una de las
mds avanzadas a fin de realizar dicha articulacién.

V ;Cémo articular el derecho oficial y los derechos indigenas en un
Estado plural! La experiencia colombiana

En aras de favorecer el pluralismo, la Constitucion colombiana de 1991 y
otros instrumentos juridicos colombianos establecieron una serie de medidas:
admitieron la diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana con la
correlativa obligacion del Estado de reconocerla y protegerla (Art. 7 de la
Constitucién Politica), la especificidad de las lenguas y dialectos indigenas v
la obligacidn de impartir una ensefianza bilingiie en las comunidades con tra-
dicién lingiiistica propia (Art. 10), el derecho al territorio con el reconoci-
miento del caricter colectivo de los titulos de propiedad y la condicion
inalienable e inembargable de los resguardos indigenas (Arts. 63, 286, 287,
329 y 330 de la Constitucion), el derecho a una educacién que respete y desa-
rrolle la identidad de los grupos étnicos (Art. 68-5), el reconocimiento estatal
a la igualdad de todas las culturas que conviven en el territorio colombiano en
tanto son el fundamento principal de la nacionalidad (Art, 70-72), y el dere-

19 Veéase el articulo de Antonio Peiva Jumpa «<Las sanciones en el derecho y la justicia penales de
los aymaras del sur andinoe [pervano]«, en Devecho penal v pliralidad cudtwral, pp. 41-72.
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cho a una jurisdiccién especial propia y al fuero indigena dentro de su dmbito
territorial con fundamento en sus propias normas y procedimientos, «siempre
que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Repiblica» (Art. 246 ).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha puesto de ma-
nifiesto diversos problemas en el reconocimiento del fuero y de la jurisdiccion de
los pueblos indigenas, come por ejemplo en la determinacién de la instancia
pertinente cuando la persona afectada por un indigena no pertenece a la comu-
nidad de este, caso en que la solucién vélida no siempre la proporciona la «regla
general de la territorialidads. Mas la practica jurisprudencial de dicha Corte
también revela valiosos esfuerzos para tratar de establecer criterios vilidos para
articular el derecho oficial y los derechos indigenas. Ante todo ha subrayado
que, como el ordenamiento juridico colombiano reconoce la diversidad cultural
y juridica, «...ninguna visién del mundo puede primar sobre otra v menos tratar
de imponerse» en las sentencias. O sea que no debe privilegiarse de antemano a
la vision occidental del mundo sobre las visiones indigenas, ni tampoco a la
inversa. H. L. Londofio Berrio critica que esta correcta tesis resulte siendo ne-
gada a rengldn seguido, cuando en la misma junsprudencia constitucional co-
lombiana se afirma que existe una relacién directamente proporcional entre el
grado de «acultunzacion» de una comunidad indigena o de un integrante de
ella y la competencia del sistema punitivo estatal para conocer del conflicto
surgido con motivo de la conducta imputable a un indigena. Londono Berrio
sostiene aqui —quizds en forma demasiado extrema— que el concepro de
«aculturizacién» no tiene ningdn valor juridico o politico, y que no porque una
cultura haya recibido elementos de otra debe ser despojada de sus derechos —
pues en este caso la cultura mayoritaria colombiana rambién deberfa ser privada
de los suyos, ya que también ella ha acogido elementos de las culturas indigenas
colombianas.

Tanto o més interesantes son los intentes de la Corte Constitucional colom-
biana para tratar de articular el derecho oficial con los derechos indigenas
—Londono Berrio habla de sus esfuerzos por tratar de establecer los limites mate-
riales de la jurisdiccion penal indigena—. La regla general es aqui que el limite
a la jurisdiccion especial indigena son los derechos humanos —como en otros
ordenamientos juridicos latinoamericanos— reconocidos nacional e
internacionalmente. La Corte Constitucional colombiana no adopta una posi-
cién universalista extrema ni tampoco un relativismo cultural incondicional. Lo
acreditan asi su respeto a la autonomia y diversidad étnica y cultural y, a la vez,
que prescriba que su ejercicio sea de conformidad con los precepros constitucio-
nales y legales que recogen de su lado los derechos humanos universales.

20 Miexposicion se apoya para lo siguiente en ¢l articulo de Hemando Ledn Londono Berrio «El
fuero v la jurisdiccion penal especial en Colombia., en José Hurtado Pozo, Devecho penal v pluvalidad

crineral, Anvario de Derecho Penal, Lima, Forndoe Ed. PUCE 2007, pp. 133-210,
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Ahora bien, como la autonomia y diversidad étnica y cultural tienen el ran-
go de principios constitucionales, para que su limitacién esté constitucional-
mente justificada se requiere que se cumplan dos condiciones: la primera es que
la medida sea necesaria para salvaguardar un interés de mayor jerarquia, esto es
que mediante un acto de ponderacién se establezca que hay un principio cons-
titucional de mayor peso o importancia que la autonomia y la diversidad étnica
y cultural; vy la sepunda es que del catdlogo de restricciones posibles se elija la
menos gravosa para la autonomia de las comunidades indigenas. Si no se cum-
plieran estas condiciones, la Corte Constitucional colombiana reputa que el
pluralismo juridico se convertiria en ineficaz.

Por cierto, la Corte también comprueba una tensidén entre el reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural v la consagracién de los dere-
chos humanos fundamentales, pero halla que estos constituyen «minimos éti-
cos» que permiten trascender la especificidad de las diferentes culturas y construir
un marco de entendimiento entre las civilizaciones.

(Cudles son los derechos humanos seleccionados como limite a la jurisdic-
cién especial indigena? La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia-
na ha ido variando al respecto. Inicialmente sostuveo en 1994 que tal limite
estaba constituido por la totalidad de los derechos humanos consagrados en el
derecho internacional sobre el particular, derechos que configuran un cédigo
universal de convivencia y didlogo entre las civilizaciones. Luego, en 1996, se-
lecciond entre los derechos fundamentales un niicleo de derechos formado por
el derecho a la vida y por la prohibicién de la esclavitud y de la tortura. Para ello
adujo dos razones: linicamente sobre estos derechos humanos hay un verdadero
consenso intercultural, y porque ellos estin reconocidos por todos los tratados
sobre derechos humanos. A estos derechos se suman por exigencia de un articu-
lo de la Constitucidn, el 246, la legalidad del procedimiento, de los delitos y de
las penas. Y, finalmente, desde 1998 ha considerado que el limite a la jurisdic-
cidn especial indigena estd constituido por la afectacidn de la dignidad humana
producida por la transgresidn de los derechos humanos universales.

Londofio Berrio ha criticado los limites impuestos por la Corte Constitucio-
nal colombiana a la jurisdiccién indigena. Destaca las oscilaciones en el juicio
sobre cudles son los derechos humanos fundamentales que constituyen dicho
limite, la vaguedad del concepto de dignidad humana, y el que por lo general se
lo fije «a partir de baremos propios de nuestro margen cultural en los que no
existe un consenso sobre estos»?!,

Sostiene que estd de acuerdo con que los derechos humanos fundamenta-
les sean los limites de la jurisdiccion indigena, pero no con que aquéllos reci-
ban su significado de la cultura dominante y de los poderes que dicen

21  Londono Berrig, op. cit., p. 199.
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representarla. A este respecto reconoce que la Corte Constitucional colom-
biana ha hecho loables esfuerzos para hallar una solucién. La tesis de la Corte
es que los derechos humanos y sus garantias deben ser interpretados en rtal
forma «que permitan comprender, en su significado, las concepciones cultura-
les propias de las comunidades donde operan y tienen vigencia», pues de otro
modo se aniquilarian la auronomia cultural, la igual dignidad de rodas las
culturas, ¢l pluralismo cultural y juridico y la propia jurisdiccion indigena.
Tan bien intencionada como es esta tesis, nosotros la encontramos poco com-
prensible. En efecto, si los derechos humanos deben ser el limite a la jurisdic-
cién indigena, icomo lo constituirian si los acercamos a las concepciones de
los pueblos indigenas a fin de comprenderlas!

Otras criticas de Londofio Berrio se refieren a cuestiones circunstanciales
importantes, pero que nos parecen menores: que en Colombia la totalidad de los
magistrados de la Corte Constitucional proceden de la cultura hegemédnica y
que en dicho pafs aun no se han dictado las disposiciones que fijen las formas de
coordinar la jurisdiccién ordinaria y la indigena —como sucede en muchas otras
naciones latinoamericanas—.

Consideracion final

La presentacién anterior pensamos que nos permite extraer la conclusion
general de que si la propuesta de reconocer el derecho de los pueblos indigenas
latinoamericanos en un Estado plural soluciona algunos de los problemas resul-
tantes de la coexistencia de dos formas de derecho diferentes en un mismo
espacio juridico, estd lejos de resolverlos todos. Dichos problemas contindan
entrabando el camino de los pueblos indigenas latinoamericanos hacia su auto-
nomia y realizacién mis plenas.

Esta situacion se complica aun més con la aparicién del fenémeno de la
globalizacion y con su notable vigorizacion en los Gltimos anos, lo que ha dado
lugar al surgimiento del nuevo pluralismo juridico. Para ilustrarlo quisiera men-
cionar un caso que actualmente se debare en el Perd a propdsito de la reciente
expedicion del Decreto Legislativo N° 1015. Como las explotaciones de las compa-
fifas mineras extranjeras han afectado los derechos de las comunidades campesi-
nas y nativas, han suscitado sus reacciones apoyadas por muchas ONGs y sacerdotes.
Para evitar estas reacciones el gobierno ha visto por conveniente que se apruche
dicho Decreto Legislativo que cambia las reglas para la aprobacion de la autonza-
cion de las inversiones en las tierras comunales. Anteriormente se exigia la apro-
bacion de la decisidn del caso con el voto de dos tercios (66.6%) de los miembros
calificados de la comunidad. Ahora, dicho Decreto Legislativo ha bajado la cifra
de los voros aprobarorios a un 50% de vetos mas uno, y ha establecido que basta
con que voten los comuneros presentes en una reunion con el fin de decidir Ia
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aprobacion. Son ficiles de barruntar los grandes intereses que aqui se mueven, El
Decreto Legislativo ha aparecido sorpresivamente, ha sido denunciado como in-
constitucional por la Defensoria del Pueblo, y ha provocado el anuncio de
movilizaciones masivas de campesinos de la sierra y selva en su contra y de un paro
agrario de dos dias. Los mds pesimistas avizoran que si este Decreto Legislativo no

es derogado, bien podria conseguir a la larga lo que Bolivar no logré: la desapan-
cion de las comunidades andinas (v nativas).
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