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| Problemas que involucra el respeto
a la diversidad

uando surge la necesidad de reflexionar se-

ramente acerca del respeto de las diferen-

cias, y sobre las consecuencias pricticas

gue se derivan para el ordenamiento jurici-
o vigente; de considerar que coexisten, dentro de los
limites de un mismo Estado, sistemas de regulacitn
social claramente diversos, s insoslayable tener que
shordar el tema desde distintas disciplinas, que pue-
dun dar cuenta del fendémeno y a la vez orienien el
mejor modo de plasmar una politica criminal que con-
temple fa igualdad ante la ley —paradéjicamente— tole-
rndo y respetando la diferencia.

»  Este aticulo es el pesultado del trabafo realizado en el Ministe-
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Par ello, plantear ¢l problema prrsa.*nl:mdu clis-
tintos enfoques significa nada menos que FECONSUIT
en una vision holista fragmentos ¥ distintas puradas
desde multuples campos del conocimiento. Y aun s,
enfatizar que si NO ¢ procede de esti manera €S muy
posible que equivoquemas la perspectiva, dado que
una disciplina orienta y da respuestas a la otra, a modo
de una cadena en donde la pérdida de un eslabon
constituye la pérdida de su existencia como tal,

Asi, es imposible y distorsionado en sus confens:
dos pretender unil comprension cabal de la relevancia
que representa el hecho de que la diversidad se tra-
duzca en una legislacion diferenciada, si no se con-
templan las discusiones —filos6fica/ politica, antropo-
l6gica, sociolGgica, historica ¥ juridica- suscitadas,
teniendo presente que cadi una £s Un PresUPUESio ¥
un complemento de las restantes,

Consulton, entre otros, en el proyects Justicw tmdicionsl”
financiado por ¢ Banco Mundial Tambien en ¢l maro del
convenin FO-AR ertire los Estaos angentino y gusiemalteco,
pars trabajur en ol Ministerio Piblico de Guatemata. Consal-
tora internacional en el Ministerio de Justicia de I Repibiics
de Bolivia, contratada por Ja conpomcion e Yich shemana




Hrevemerme, v a riesigey che dlesalibwagar by Preseniia-

o de las diterentes disq VRIS, encionir cenos
debates, que sin fugar 2 duda Hevon implicitos visio-
ne= del mundo enconradas, Aunjue no teslmiente in-
compatibles. En el dmbito de Ia filosofia politica la dis-
PUa. Gue alcanao su duge combemporinen on los afios
A0 entre los comunitanstas v los liberales, tiene como
punito de particta la identificacion de la unidad peirn el
epericio de los derechos: la comunidad vs. ol inclivi-
duo’. Lo que no es trivial, en la medida en que 1o que
S encuentrl en juego es la justificacion de la existeri-
i de derechos colectivos; o si por el contrario, tode
puede ser reducido a la existencia de derechos mdivi-
duales, v i s defensa de fas minorias puede anicular-
se satisfactoriamente con su vigencia, De este modo,
en ol nicleo del debate [a pregunia alrededor de 1a
Jue se construyen las distintas teorfas es cuidl es el me-
jor moda de proteger a las minorias’. Ciertamente.
este debate tiene infinidad de matices, y mdis alld de
q;uuﬁcnnumqucscmndmnmumum
=xirema. tunbién existen aquéllos que intentar adop-
tiruna postur intermedia, destacando Jas ventajas de
seguir defendiendo desde una postura liberal ol eferci-
Ao de determirmados derechos, perosin dejar de des-

1 Mummm:wuhndm‘hmdm Comumnitiris-
G s aritisres tales come Alasdair Maclntyre, Mithae] Sundel y
Micheel Walzer Desde In prrspectiva liberal. son tedricos
&Hnnhlujnhn_hwh_ Bonald Dworkin, Jeremy Waldeon ¥
Ernestys Carm'm Valdés Thﬂnulrhmmn:iunnnjn-
sapi Rat y 5 Will Kymlicks come aguellos que han intenta.
da encentrar una via intermieddia entre las dos comtentes men-
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una dimension importante cusndo fos _:‘-_T-‘!.t”ﬁ:‘- M-
lativos deban receptarios. En cuanto a fa perspecting
antropologica v socioligica, ﬂpﬂm 5¢ fm“'-!ﬂHm!n -
trechamente vinculadas. No sdlo pordue la sociologi
juridica y criminal se ha ocupade de la introyeccion
de las normas culturales por pante de los individuos
sino porque también ha intentado zanjar junto con 1
vision antropologicd, como se determina la condicion
de Indigena y como se resuelve el problemn de I
identidad”, En otras palabras, destindar cuiando un in-
dividuo puede identificarse como mienmibro de una et-
ntit determinacla, y a qué se le lamarin pautas culturs-
les. Como se define |a cultur, v cudles son los
componentes de un sistema de regulacion social que
adquiere caracteristicas especificis que lo diferencian
radicalmente de 4quel en el que nos enc bR he
MErsos, ¥ que denominare “occidental™®
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cabios. Ensavar un amtlisis de las distinios actitodes
guee ha ssumudso ol Estado en su relancion oon las po
blsciones ndigenas es tambidén analtzar el estatus que
ban asumsdo estos individuos y suimayor o mener wn-
portznol en fa vorrelacion de fuerzas establecidas. En
i Epoch coloninl existia un modelo: segregacicomnisid,
que consideraba a los indigenas como individuos de
segunda categotin. Emn absolutmente excluidos, v
ocupaban el lugar nuis bajo del estrato social. Con L4
mdependencia, e influidos por los ideales de s Revo-
lucstn Francesa, se ingrest a un paradigma asimila-
ciontsta todos eran iguales ante la ley, lo que se tra-
ducia en un tmato desigual. las diferencias eran
wnoradas, v Ia igualdad esgrimida era solo discursiva
v formal. A partir de la segunda década del siglo XX, y
can movimientos indigenas que empiezan a consoli-
darse. se produce el salto al siguiente modelo aplica-
dn, el integracionista. Se reconoce la existencia de co-
munidades diversas, pero sélo por la necesidad
econdmica de negociar, y porque estaba en discusion
quiénes eran propietarios de la tierra, Se inicia asi una
suerte de reconocimiento de los derechos, pero abso-
jutamente limitados, v sin admitir que ¢l reconoci-
miento, para ser tal, debia ser mis pmfundu“.

A partir de fa elaboracion de distintos instrumen-

s juridicos internacionales, que superan la Declara-
ciom Universal de Derechos Humanos de Naciones
1 nickas aprobada en 1948, y que alcanzan su maxima
iom en el Convenio 169 de la OIT, es que se pro-

duce un salto hacia Ja conformacion de un verdadero
Estade pluralisia, que no pretende otra cosa gue la

: i 0o sanderian 3 I de-
i A
jecta, Justicia y Multiculturitidad, laborico

democratizacion del Estado v la sociedad, paniendo
de hn existencin de la pluraliclad de lenguas, de b plu-
ralidad de culturas, y por ende, de la extstenci greba-
tiltle de pluralismo juridico,

Il Cenvenio 159 de la OIT: Convenio scbre pueblos
indigenas y fiibales en paises independientes.
Reconocimiento constitucional de la diversidad. E
coso de Bollvia,

Convenio 169 de la OIT

Antes de abordar ¢l caso boliviano en lo que se
refiere a reconocimiento constitucional ¥ recepoicn
de lus normas especificas en ¢l sistema juridicn sus-
tantivo y adjetivo, es preciso mencionar ¢l Convenio
169 de Ia OIT, adoptado en 1989, que sin lugar a du-
das representa un avance significativo en el reconoc-
miento del derecho indigena.

Para ilustrar cabalmente su importanci, hare re-
ferencia o alguno de sus fundamentos:

«_Considerando que la evolucion del derecho
internacional desde 1957 y los cambios sohrevenidas
en la situacion de los pueblos indigenas v tribades on
toddas las regiones del mundo bacen aconsejable adop-
tar nuevas normas inlerndcionales on la maeria. @

fin de eliminarla orientacion hacia la olimbnacson de
las normas anleriores;

esos pueblos no pueden gozar de los de
la posblaacicn de los Estados en qis




puetios indigenas, loego de diferentes modalidades
Que pusieron en practics —~historicamente— los Estados
para convivir pacificamente con las comunidades in-
diemns. Bl Convenio 1069 de la OIT dispone de una
amplie nomthva con el fin de regular la convivencia
armenica, sin soslayar la complejidad que presenta
pars un Estado asumir las particularidades del fend-
meno de ln multiculiuralidad v la plurietnicidad.

Este Convenio reconoce los métodos propios de
Lis comunidades indigenas, con el limite de que no se
vutineren derechos humanes, Asimismo, no reduce el
revonocimienio del derecho consuetudinardo Girt. 8 a
Jos casos civiles, sino que expresamente formula que
“deberdn respotarse los méiodos a los que los pueblos
mteresados recrren tradicionalmente para la repre-
sim de Jos deditos cometidos por sus miembros™ (art. 9,
e 1), con lo cual el Convenio 169 tampoco estable-
ce un limite material al derecho consuetudinario.

En cuanto a la competencia personal, el Conve-
nies e explicito en lo que respecta a los casas penales,
MqlwknmdmdelmMmmgems
deberin respetarse en ¢l caso de miembros de dichos
pueblos. Dey el interrogante en relacion a los no-indi-

speras que, estando dentro del territorio del pueblo in-
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sin embargo, y mis alld de las discusiones que

ha originado esta nuevi normativa, en el sentido de =
ticas u “‘P"fmh-la lo

sus disposiciones son programi
cierlo es que Tarcan und clara tendencia a adminr
dentro de un Estado determinado la existencia de de-

rechos diferenciados de puehlos ¥ comunidades indi-
fgenas y campesinas.

En este punto, es imporante destacar que la in-
corperacion a la normativa constitucional recomoce
derechos preexistentes, lo que significa admitir que
éstos yu se encontraban presentes con anteniondad a
la conformacion de los Estados modemos. El recono-
cimiento, de este modo, no es una concesion del Esta-
do a las comunidades indigenas.

Ahora bien, en la Gonstitucion Politica del Esta
”“mﬂwmwmm
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ue no sedn conrariags d esia
Constitpecidar v las leyes. La Ley
compatibilizard  estas Sunciones
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Las interpretaciones de este
articulo son diversas. Al menos es
posible presentar dos ciametral-
mente opuestas: la que sostiene
que el limite al cjercicio de la juris-
diceion indigena son los derechos
fundamentales, v otra que argu-
menta que la valla que no puede
atravesar la jurisdiceion indigena
es la Constituciin y demis leyes
del Estacdo. Sin embargo es posible
aceptar que la mis plausible, cof-

peefigeraas. v

* 81 se pretende alcanzar
g soctedad demuocrdtica,
o domde los iritereses
de las minorias sean
reconocidos, puedan participar
en la toma de decisiones
v adeguieran la doble caliddd
de indigenas v de ciudadanos
de un Estado, es imprescindible
admitir la existencia
que no atenta contra la unidad

estatal y que no bace

cordante con la nueva tendencia del derecho constitu-

cional en matera de proteccion de
nG reconociento
pustic L.

§j se adoptara la segunda intx.ﬂ'premr:_iﬁn pro-
puesta, se legarka al absurdo de vackar la justicia indi-
gena, desde ¢l momento en que todas fas materis es-
(arfan contenidas en leyes estatales, Por ko que mis
que Ja existencia de und jurisdiccion independiente,
s estaria dando orgen 3 uni jurisdiccion subordina-
'dﬂ.-.:ihe entenderia siempre y cuando el Estado no
contemplam una disposicion que solugionar en lor

minocis, es ¢l ple-
de sus formas de

administrar

i contiaria @l contlicto que se
Bl reconocimiento de
las pautas ¥ costumibres gue
cemstituyen la razon de laexis-
pepcha de una jurisdiceicn indes
pendiente se wivializana por
completo, quedindo solo para
less cnsos MENOTES (JUe NoTevis
L dporranc,

presenti

Petn vayamos por panes
La segunda interpretacion mens
cionada se basa en los siguientes
Argumentons:

- La tradicidn constitucional
boliviang, que tiene por sustento
un proyecto de unidad nacional,
no deja reseuicios para el desa-
rrolla die 1a diversidad. Si bien se
recanoce lnexistencia de particu-
lariddades culturales de los grupaos
énicos, ¢l proyecto de construc:
cion de un Bstado unitario debe
significar un acercamibento de las
culturas v su nivelagion a partic
de la interaccion.

En esta linea argumental, se considera que una
consecuencia inevitable de luchar por el pleno reco-

nocimiento de los derechos indigenas es ¢l socava-
miento de la unidad estatl.

stlo puede tener

arden estatal

———

_ Bl Estado moderno define un BRIco Sistemd j3-
idico nacional y consagra ¢l monopolia estatal del
uso legitimo de 1a yiolencia, por 1o tanto I administra-
citn de justicia por parte de las comu + indigenas
U caracter subsidiano o la pusticn ol

clal, limitindose @ aguellos casos o previsos par el
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— Existe un orden iblico establecido por s | :
s chel Estado i signilica un Limite pari el gocioril
kil . 1l
gl derercha consuetudinaro, par @nlo de ningt
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quie sean contrarias o las normas estatales de orden

puiblica:

Como contrapartida, el reconocimiento de una
justicia paralela-a la ordinarin es uni postura fundada
en las siguientes constderaciones:

- “El reconocimiento constitucional de [a mayo-
ria de los paises del continente como naciones plhu-
rietnicas y/o multiculiurales significa indudablements
el fin del integricionismo come politica del Estado y
abre las puertas al reconocimiento de la diversidad
cultural, como condicion del Estado modemno, Se
construve asi una nueva alianga entre los Estados y los
pueblos indios de América’

— El reconocimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas, la existencia de autoridades propias y
1 administracion de justicia tradicional de las comu-
nidades indigenas no es una concesidn del Estado,
porque de nada sirve reconocer lo obvio, Se trata
mis hien de una admisién, por parte del Estado, de
qjue su desarrollo futuro estd en funcidn del de las co-
munidades. El Estado se construye mejor si las culty-

MAS PIOZresan,

= El abjetivo de construir un Estado unitario ng
es incompatible con el reconocimiento de la diversi-
dad cultural y el pluralismo juridico, sino muy por ¢f
contrario la pacificacion social que puede alcanzarse
con este reconocimiento es un elemento esencial en
¢l proceso de cohesion y unificacion del pueblo,

7 Jost del Val, “Desarrllo incligena: pobreza, democricia y sys.
tentabilidad”, en Etnia y nactdn en América Latina, ob. ci
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y —paradgjicamente— €5 necesario marcar diferences

para evitir discriminadiones.

El dualismo entre el derecho oficial v el desech
consuetudinario de las comunidades originarias sol
se puede resolver si el derecho oficial respeta b
identidad cultural de las comunidades, es decir, s %
establece un punto de encuentro entre estos siste
juridicos. En este orden de ideas también se debere
conocer fue el sistema judicial actual ha perdido, =
vez nunca ha tenido, su dimension trascendenal &
]‘:El“:md#d que signifique un impacto en la vida s
fimid:;m pueblos y comunidades indigenas. L1 leg
dala ':J jglli:-:;:edﬁ Ty podri recuperar reclrfmﬁﬂl
democritico Iy Jegj toercitivamente. En un Estid

cgihmidad solo se logra si todos ke
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e;um::it::i:::: convencidos de que el sistema @
la sociedad. 1€ para el desarrollo y progreso &
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de 1% QU respetando las {dentdid
coneep. clones, ﬂ?;tlnbim originarios reconozcs P
ﬂdmiqmm?;:“?hﬂﬁﬁﬂmdlnﬂm y ¥
dejusticia, de modo qu¢*



puedan satistacer con ehcacia las demandas de reso-

oy real de los canflictos

El derecho oficial se concibe como una instancia
apena, en la cual no se-entiende ln eulturn originaria v
no-se acephin sus vilores v costumbres, como una ju-
rscdiccion cuvos jueces no tienen legitimidad social
para resolver los conflictos internos de las comunida-
des. El idioma diferente, el lenguaje juridico, el razona-
miento extrano, el diticil acceso, los costos, los trimites
minteligibles prevoecan desconfianza. Por el contranio,
la justicia indigena goza de gran legitimidad social, su
vigencia esti basada en la cosmovision y los valores ét-
nicos, culturales v ¢n sus normas tradicionales.

Por o expuestn, es dificil pensar que el legisla-
dor constituyente haya querido reducir de tal manera
algo que forma parte de un reclamo sentido de la na-
cion boliviana, ¥ que como lo dispone su art. 1, signifi-
ca la asuncion de la calidad multiétnica y pluricultural
del pueblo boliviano.

Sin embargo, esta disposicion menciona la nece-
sscdad de la existencia de una ley de compatibilizacion
para coordinar el derecho indigena con el derecho
oficial. Bs asi comuo se iniciaron las tareas para realizar
estudios tanto tedricos como empiricas que determi-
naran el contenido de esta ley.

Vuelvo a retomar los fundamentos del reconoci-
miento constitucional descrito: el respeto a la digni-
dad humana, la necesidad de respetar las caracteristi-
cas distintivas de los pueblos indigenas, su cosmo-
visién diferenciada y una logica que trasciende nues-
tra I6gica accidental. Estos argumentos, mi_vex‘cnﬂn
uno de ellos podria ser tema de un trabajo, solidifican
la idea de que si se pretende alcanzar und sociedad
democritica, en donde los intereses d:hm?g
cisiones y adguieran la doble calidad de indigenits y

ie ciudadanos de un Estado, es imprescindible admi-
tir la existencia de pluralismo juridico, gue no atenta
contra la unidad estatal (no estd en discusion la posi-
bilidac de secesion, por u}cu'lplr'bﬁi ¥ que no hace sino
fortalecer v legitimar los mecanismos de administra-
citn de justicia. Evitar ln discriminacion sigue siendo
uno de los objetivos principales de las discusiones,
que se plasman entre otros dmbitos en el Legisiativo y
Judicial.

Contrariamente a las propuestas de elaborar nor-
mas que regulen ¢l derecho consuetudinario de los
pueblas a partir de pautas del derecho oficial, lo que
corresponcde en ¢l caso boliviano es posibilitar instan-
cias de coordinacion, partiendo siempre del supuesto
de que ambos gozan de la misma jerarquia y por lo
tantc ambos tienen como Unico ¥ comun limite los
mandatos constitucionales

. Caracteristicas relevantes del derecho
indigena, su arficulacion con el derecho oficial, y
su recepcion en el derecho penal

Caracteristicas del derecho indigena

Uno de sus rasgos relevantes es la no normativi-
zacion. En utras palabras, el derecho indigena no pue-
de ser reducido a un conjunto de nOrMmIAs esCentas, por-
que se apoya fundamentalmente en la tradicion oral,
lo qque le aporta una dinamicidad y una flexibilidad es-
peciles.

Dado que presenta un sistema e autoridades
claramente definidas y sus reglas son mavoritanamen-
te aceptadas por los miembros de la comunidad, con-
tando también con un sistema de sanciones pa quie-

bt
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msclioosin se amparan fundamentalinente en la condi
chon de guales anie b ey, basady en la aspirmcion le-
gitima de cludadania del indigena. Otro argumento no
menos importinte es aquel que expresa que dado que
en los mecanismos de - administracion de justicia estian
pmplicados derechos v gumntias constitucionales, v
posiblemente of sistema de justicia indigena no los re-
conoets o k& otorgue una aplicacion distinta, se re-
quiere el consentimiento de las partes involucradas
respecto 2l sometimiento de un conflicto ante la juris-
diccion indigena, consentimiento que debe estar pre-
cedido del conocimiento cabal de los alcances e im-
phcaciones de la decision de renunciar a la justicia
oficral

Sin embargo, también es posible defender la pos-
tira contraria, que €5 la que sostengo en este trabuajo,
con angumentos consistentes. Por una parte, resulta ne-
cesano gue la aplicacitn de In justicia comunitana sea
de caracter obligatono, dado que el individuo deba co-
nocer ciertamente cudl es la normativa aplicable en
cada caso. En otros términos, son razones de seguridad
juridica. Una junsdiccién volunta-
ra producinia un caos juridico difi-
climente manejable, habida cuen-
ta de la alta proporcion de indi-
genas que componen la poblacion
dcfl Estaclo boliviano, También po-

culado al caricter coercitivo de las nommas y de las de-
gisiones que tomen las autorndades indigenas; lo con-
trario poxdia  significar un debiliamiento de la
estructura comunal v una distorsion del reconoc-
miento constitucionil

{Mra caracterizacion relevante a la hom de apor
tar los rasges delinitorios del derecho indigena es in-
dagar acerca de las clases de sanciones. Si bien ya se
ha expresado que por lo general las dislintas etnias
poseen un sistema de sanciones claramente definidas,
existe la necesidad de articular un punto de encuentro
entre éstas y las sanciones delinidas oficialmente. 5
bien es deseable, lo que constituye ¢l eje argumental
de -este articulo, otorgar a las comunidacdles su derecho
a admunistrar justicia, también es imprescindible deli-
near un limite preciso que Se encuening —precisamen-
te— en la no vulnemcion de los derechos humanos
fundamentales.

Uin camino posible sugiere la comparacion de la
lesividad de las sanciones impuestas por amlbas justi-
cias para el mismo delito. Si bien resulta pertinente pre-
va para la dignidad del ser
humano (por ejemplo, obligar al
autor de un delito a realizar un
trabajo comunal, guizis interpre-
tade como el sometimiento 4 tra-
bajos forzados, o la imposicion
&mmmu&
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IS SOt i penn de muene, wiolatori o towlas las
disprosiciones internacionales e -\,rh,Lglmr{I.lﬂ dey
derechos hurnnines,

Peit 1o quie no quedn otri soludidon coherente CEJ“
s planteos que subyacen al dmbito estrictamente ju-
ndico que Is imposicion de una valla que no puede
=1 Innqueada, v que significa nada menos que adju-
dicar relevancia al parentesco de todos los seres hu-
manas (en ierminos de huntnidad) por encima de la
diversidad de las formas que lo expresan. Lo cual no
implica el desconocimiento de la heterogeneidad de
las culturas. Antes bien, intenta evitar una fragmenta-
cidn incvitable desde una dimension, dado que cada
cultura deja por fuera de sv Ambito 3 multitad de seres
humanos que no la comparten, pero ambién significa
detectar el rasgo comiin predicable de todo ser hu mii-
no: el de la dignidad de la persona.

Necesidad de articulacion entre el derecho
indigena y el derecho oficial

Dado que las demandas indigenas se han enfiti-
sada y que los reclamos especiticos de las comunida-
deés en relacidn con la obtencisn de territorios, el de-
sarolle étnico y cultural, el desarrollo eConomico
sulogestionado y que la consecucion de un orden jurg-
dico que esté en manos de sus Propias autoridades
lan tomado una dimensitn PTopia, es que se justificy
la extstencia de los niveles de coordinacion enrre lers
diferentes sistemas juridices.

Este nivel de coordinacion se encuentri en dos
mveles que se distinguen nitidamente:

= el nivel normative

= ¢l nivel fictico
En el mivel normative, la pluralidad juridicy o

O Pesclrin detinirs . ””;hﬁtt:;;mm
1‘”““.;'“”; fri dentrodel mismeo espacio g i Sl
e ,umrf.ff. sistomas de reRiilac o s tel v resoduc iy
dle i '5'?“_‘:‘ beisados en cuesHones J'J.l'.l’:.l!:d'ff.‘:'- Tr
< ru?i_.n"_f"-; octipacionales, DISIGricads, econdmacg,
o F;:‘:::L:ﬁj:fﬂw:fjﬁrdﬁ_ politicas, o Jrir i clivorsa by,

idvol . , rlac by,
; cnformacton de la estructura socal g
cetciin e ke conforidct ,

acupen los actores sociales

Es asi que 5¢ busca el respeto a la div ersidad, m
tegranclo el Estado con la nacion, buscando vias de
comunicacion entre ¢l derecho indigena v el derech
oficial.

En el nivel feictico, se reconoce la existencia de b
diversidad, aceptando los derechos reclamados e
los pueblos indigenas. Esto implica la coexisiencia de
cosmovisiones distintas, de pricticas diversas, de cul-
turas diferentes y lo que es crucial en el andlisis de una
justicia diferenciada: la existencia de intereses en con-
Hicto. Es la propig realidad la que impulsa la necess
dlird de regulacion de una canvivencia que en muches
I5pECtos es fﬂr;,tadu, POrque como ya se ha explicado
ble alcanzar yny UHid:l.li::':Jm du . piz0m Yok In
tolerancia de oo mtxlusI:i o AN
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la socwedad. contmemdolo em unn instiecion ol
donde se diftculta su postenior feinsercion.

En cuamto a lius notas dist intivas {ue los caracteri-
zan, ¢f derecho indigena consiste en un conjunto de
nomnas de distinto tipe (morales v no morales) no co-
dificaclas, reconocidas y practicadas por la comuni-
dad. 51 se o intentaca formalizar, o en otras palabras,
codificar, perdena su maturaleza dinamica y flexible.
Las norms junidicas que constituyen el derecho posi-
tivo oficial emanan de una autoridad politica organi-
rada, que tiene entre sus potestades la creacion (Po-
der Legislativo) v aplicacion (Poder Judicial) de la
mencionada normativa.

Esta nurada divergente, que radica en una con-
cepain del derecho y del custigo diametralmente
opuesta, posibilita justificar la existencia de dos juris-
dicciones distintas. Mis atn cuando ¢l derecho con-
suetudinario, al decir de Diego Tturralde, no existe ni
funciona de manera aislada, sino en una interrelacion
con la ley.

Tal vomo ha sido caracterizado, el principio plu-
ralista asegura a los ciudadanos:

- quie sus intereses particulares o de grupo (dere-
chos colectivas) sean representados en y porel Estado.

- quie individual y colectivamente puedan parti-

cipuar en fa toma de decisiones.
ﬂmdwﬂrﬂMMmMMhﬂw-
tos de la enda cotidiana, y, en la orga-
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citecdadanas. en tanta &stas respoten minimas reglas de
orelin pibifcn'®

El desconocimiento de la plunalidad juridica pro-
voca

- que of Poder Judicial astima casos gue podrian
haber sido resueltos dentro de la propia sociedad e,
aumentando de esta manora su va de por st sobrecar-
pada labor

— gie los resultados a los que puede Hegar el Po-
der fudicial, en muchos casos, no son vistes como ver-
daderas soluciones por los pobladores afectados.

— guie das soluciones a las que se legan dentro de
estos grupos, asi como el poder de sus awtoridades, al
no estar reconocidas por el Estado, son consideradeas
comio ustirpetdoras de funciones, lo que conlleva san-
cicin penal comtra los involucrados o sus actos”,

Es ficil adventir, entonces, la necesidad de enfati-
zar que la elaboracion de una ley que establezca la au-
tonomia de los pueblos originarios, v que articule su
relacion con la justicia estatal, se asienta ¢n dos aspec-
tos centriles: la existencia de un ordenamiento juridi-
co que v le adjudica un lugar a la mencionada auto-
nomia, y una realidad que es imposible desconocer.
Sobre esta base es factible defender una linea de tra-
bajo aonentada a la consecucion de un objetivo que es
priontario, la creacion de una instancia que opere
Como un nexo entre estas dos justicias, sin considerar
a la indigena como subordinada a |a estatal, o como
de segundo orden.
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wordtpad sn que ncilitimn lan

algunos niveles de ¢
, eirnbleciendo, 2

reraceion enmre s dos jursdicoianes

su vex, reglas clims para su cocRistencia.

1. Auxilio judiclal ([cooperacion)

Se pretende gue [os autoridodes indigenas pue-
diun contar con b coloboracion de fas autoridades ju-
risciceionules ordinarips, policiales v administrativas,
sl asi ho requieren, cualquiers sea la causa de su peti-
citn. De este modo, la decision serfdl tomada en el
seno de la comunidad, pero pueden presentarse Casons
en que el aporte de las autondades oficiales sea rele-
vante para alcanzar ung solucitn satistactoria.

2. Delegacion

Los pueblos indigenas no proponen un derecho
v un ente adminisrador de justicia plenamente auto-
naing, sino que se¢ abocarfan a materias que resuelven
de mowdo habitual, con base en los eriterios que efecti-
viumente s¢ dan en su interior. Poede darse ¢l caso de
que ya sea por confinnza en las autoridades ordina-
rias, o porque la comunidad carece del poder Fictico
necesario para la resolucion del conflictn, decidan de-
rivar la resolucitn del mismo 2 la justicia ordinaria,
por considerar que es mas idonea pam arribar a una
solucitin satisfactoria,

3. Recuperacion

Cuando par defecto ¢l caso es cooptado por a
purisdiceion ordinaria. En estos casos es posible pen-
sar que las comunidades indigenas lo recuperen para
fque sed resuelto segin sus pautas culturales. Raguel
Ywmquc cuando se reasuma el conoci.
miento de un caso, las comunidades lo entiendan 5

Ia comunidads, 1y
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Jes ) ocedimieny,
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e adjudicarle otro sentid
y, uie indigque 1a revalorizacion del dere.
. de modo wl que las comunidades rey,
les ha correspondideo, e

También &5 posible

st TETTTHn

chos indigena, 0= %
men lo que historicamente

scuertlo con sus propias pautas.

4. Limites al derecho indigena

£l limite, como ya ha sido formulado, estd dado
por el pleno respeto de los derechos humanos funds-
mentales. Dado que en Bolivia se ha establecido la exs
tencia del Tribunal Constitucional, es 4 esta maxima ins-
tancia 2 quien le coresponde velar por el cumplimiento
de estos derechos, 5i bien este es un punto altamente
diseutible —por |a dificultad de conceprualizar lo que =
entiende por derechos humanos fundamentales—, o
preciso destacar que se cuenta con abundante matenal
yd sed estriclamente normativo o doctrinario, que desde
?&mwmm de derecho internacional aponan o
;[iua, zﬁf::ci" n':gjtre'f son las tendencias aceptadas A
3 Cmitimos,

. luridico positive, v i :
Mmente por parte del sistems e Mﬂﬂm;ﬁﬁﬁ
res caminos pasibles:
: .m::, d':: “Special que anjcule dos
2.1 _. COmo independientes.
o mfm-ggﬁmﬂﬁh@ de las leyes sustit
¥ el Codigo e p, %Phgieuhrel Codig?




REPion L reguilen 13 eelacidn entre gitipos culiu

b Una via intermedin, que incursiona en las dos
alieraativas mencionodas. De este modo se contem-
pla fa slaboricion de una ley especitica, a la vez que
tambsén 2 realiza una modificacion del ordenamien-
1o juridico vigente

Ambas vias mencionadas no son incompatibies,
sino que por el contrario cumplen B funcitn de forta-
icoerse mutuamente. Si bien considero que fo desea-
bie seria tomar las disposiciones die las Constiticiones
COMO Operatvas, y no requerir de una ley pam que
puedan hacerse efectivas, lo cierto es que las expe-
nencias latinoamericanas demuestran Ia necesidad de
una legistacion puntual sobre el tema que nos ocu pa.
Por otra parte, es imprescindible adecuar los instru-
mentos juridicos a la realidad que pretenden regular,
por lo que se imponen cambios en la normativa de
tads Estado en particular.

Tal vez sea dentro del dmbito del sistema penal
donde las diferencias v los conflictos se presentan miés
nitidamente No sélo porque el derecho penal se en-
cuentra fuertemente influenciado por determinadas
valoraciones sociales (que al tratarse de cosmovisio-
nes diferentes agudizan dichas diferencias), sino por-
fue =5 uno de loy dmbitos mis sensibles del ordena-
miento juridico, en donde la verdadera fuerza del
Estado se hace ostensible, al considerarse que existe
legitimidad para imponer una pena como consecuen-
i3 de una norma que asf lo disponga.

Es por ello que es preciso lexibilizar la justicia
penal, hocerla mds receptiva, pensar que ¢s posible

14 Un ejemplo de esta altemativa lo constituye el Cadigo Penal
perstio, que en s aiculo 15 incorpon el “ermor de com-

s vl 1 h e a P LT

rpue las valomciones puedan surgir come, procucto de
un proceso oue tiens diferentes rajces, ¥ gue no nece
sirimmente surgen de la mirada occidental. Asi, © g
EREETT el C IO JrorteliCE 1008 WG Cferae iOn matemid:
fica. Tampoco es wng operdacidn puvamente logica
Existe una comprenstan, Hropia de fos rexeos v de Jos
Productos culturales, donde el sentido bistirico y of
sembide-actual se infegran demiro de un consetmienio
quie no par ello s arbitrario. ™"

La necesidad de evitar la disoriminocidn del di-
terente, de tomar en serio otras valoraciones jue
también forman parte del entramado social, de per-
mitir que la ley recepte en sus formulaciones proce-
dimientos divergentes, también forma parte del de-
satio que los ordenamientos juridicos de los paises
pluriétnicos y multiculturales tienen por delante, v
por el que afortunadamente han comenzado a tra-
bajar.

Normativamente, v va instalados dentro del or-
denamiento juridico boliviano, la tercera alternativa
expuesta ha sido Ia elegida. Por una parte, elaborar
una ley (lo que actualmente configura un antepro-
YeCto que aun no tiene trimite parlamentario) fque
coordine la interrelacion reciproca entre ambas ju-
risdicciones; por otra, traducir las diferencias en el
Proyecto de Cadigo de Procedimiento Penal, que se
encuentra en discusion en el Parlimento, para el
caso de que los indigenas sean sometidos a la juris-
diccion ordinaria. '

Y se han expuesto en los aparmados anteriores
las caracteristicas que presenta una lev comola deseri-

———

15, Albesto M. Binder, ‘Proceso penal v diversiclad culnaral )
caso de las comunidaddes tndigenas’, en fusticns Pl y So-
T;n ?um Compardis en Cencias Pemtles de Guatemala,




s En cunneo al Provecto de CPP baliviano, SUS TR Liy

mas disponen gue existen o fificaciones o} procedi-
miento comin en algunos casos especificos. Bl art
303 dedicado o la diversidad cultural, prescribe que

s uandn un miembro de wn pueblo indigend o
comunidad indigena o campesing sea imnatado dela
comision de un delito, se procederd con arveglo a las
normas ordinarias de este Codigo, saivo Ias estativei-
cleds & conbmnae .

1. el fiscal durante la eldapa preparatong ¥ el fuez
o tribeevat] duvante ol juicio Sordn asisticos por un pert-
to especializado en cuestiones indigenas

2 anies de dictarse sentencia, el perito elaborard
111 dictamen gue Permild conocer con mrayor profin-
didad los patrones de comportantiento referenciales
del impnatadeo a los efectos de fundamentar, ateniar o
extinguir su responsabilidad penal,

3. durante el fuicio, el perito participara en la de-
liberacicon de la sentencia, sin derecho a vola”

En cuanto a la extincitn de la accidn penal en el
caso de aplicacion del derecho indigena, el art. 33 del

proyecto dispone:

“Se extinguird la accion penal cuando se trate
de delitos o faltas cometidas en una comunidad in-
digend o campesina, por uno de sus miembros en
comtra de ofro y la comunidad bayva resuello ol con-
flicto conforme a su propio devecho consuetudina-
ria, stempire que no sed contrario a la Constitucicon
Politica del Estado”

6. El Proyecio de Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia ha

aidn aprobado par la Honorible Cimara de Diputados el 21
de septiembre de 1998 Aciualmente se encuentr en discy.
sién en la Honorable Cimart de Senadcres
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gus. Par ot paste, If:l” Hictor P whucido en ¢l seno de
la resolucion o ynil- ?T:-|-| {4 interaccion entre ambao
unan r.‘unlll'-“"'“!"."lt Im.li.;tt‘,_].;!ﬁ«“[-.i_ en [as normas pereles
derechos ‘]““h'_nrtl 11' . ,r';mw.f_-.;n claramente la exis
procedimentales, (que Ertai a
tencia de una jurisdiccion diferencizda.

para finalizar, s6lo resta enfalizar €n QuE €s pre.
ciso contar con instrumentos juridicos que traduzcn
las discusiones concepiuales y t€cnicas, para pe wder al-
canzar una justicia genuinamente democritica. No
constituye una solucion al fendmeno de la diversidad
la imposicién de sistemas formales que no respondin
a las demandas sociales. La participacion de todos los
ciucdadanos sin exclusiones, ¢l reconocimiento de
miultiples sistemas de valoraciones, €l generar hems-
mientis que sean abarcativas, todos son compones:
tes necesarios que fortalecerin el Estado de Derecho.
Y lo que es mis importante atn: no nos quedaremos
T L T T
dad. 5o sl kot “"’95 U._UE re‘&pnr{d;m a .I.'.i. reali-
imprescindible ser creativos, sino que

debemos comprender 13 ¢ i
. omplejidac ;
sociales e intentar pnnemmp jidad de los procesas

en el lugar del “oto
Mos instituciones com-
participativas, donde ¢l
dientes principales.
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