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l Del Estado multicultural al Estado plurinacional

Las reformas constitucionales de los afios 80 y 90 que contemplaron en su articulado normas de
reconocimiento a la administracion de justicia significaron un paso adelante en la lucha por los
derechos de los Pueblos indigenas. No obstante, también es preciso admitir que no se apartaron
de una matriz 0 modelo generado en los origenes de las constituciones latinoamericanas?,
imbuida del respeto irrestricto a los derechos individuales y de un timido reconocimiento de los
derechos colectivos que no alcanzaron a modificar una concepcidn liberal del Estado; dentro de
esta concepcion los Pueblos indigenas estan invitados a participar pero no pueden apropiarse de
un espacio que, en definitiva, le es ajeno.

Estas reformas consagraron Estados multiculturales, insuficientes en su concepcion pero
importantes para generar herramientas que en su momento permitieron colocar los derechos
indigenas en la agenda publica y también abrieron algunas fisuras para avanzar en el
reconocimiento —tibio aun- de su territorio, de la administracion de justicia propia, de sus
instituciones, etc.

Este movimiento de reconocimiento fue complementado y apuntalado por el Convenio 169 de la
OIT, aprobado y ratificado por el Estado boliviano en 1991 y, recientemente (septiembre de
2007), por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas,
la que representa incluso un avance con relacion al Convenio 169 de la OIT hasta ese momento
la herramienta més importante para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.

! Profesora de Derecho Constitucional de la FaculadDerecho de la Universidad de Buenos Aires.
Directora del Centro de Estudios sobre Democraciastado de Derecho del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP).

2 Cfr. Ramirez Silvina, “Siete Problemas del nuevonslitucionalismo indigenista” presenta al VI
Congreso de la Red Latinoamericana de Antropoldgimlica, RELAJU, Bogota, 2008.



Sin embargo, todavia estamos lejos de construir Estados que puedan revertir un proceso cuyo
punto de partida es el inicio de construccion de nuestras republicas, y que en sus raices no
contemplaron la inclusién de los Pueblos indigenas como sujetos politicos sino mas bien
buscaron disolverlos bajo el manto del respeto de individualidades sin admitir su existencia como
pueblos.

Desde esa perspectiva, el desafio de nuestros actuales Estados frente a la “emergencia
indigena™ es ya no sélo avanzar linealmente sino pegar un salto que cambie radicalmente las
estructuras del Estado y la distribucion interna del poder. En otras palabras, cuando hablamos de
este nuevo paradigma que conforma “los Estados multinacionales”, nos referimos a una
transformacion de fondo que pueda abandonar la clasica matriz constitucional imperante y que
genere una coexistencia e interaccion de diferentes nacionalidades en un mismo espacio
geografico, bajo la unidad politica de un Estado pero conservando, cada una de las
nacionalidades que lo componen, sus instituciones, la gestiéon de sus recursos naturales, su
tierra y territorio, etc.

De lo que se trata, entonces, es tomar como punto de partida el pluralismo cultural y como
horizonte el Estado multinacional. La concepcion liberal del Estado manejada hasta el presente
no puede dar respuestas a las genuinas demandas de los Pueblos. Tampoco puede reconocer
plenamente la diversidad y menos aun admitir la cogestion del gobierno. En definitiva, cambiar el
paradigma estatal es subvertir la distribucidn de los poderes del Estado, generando mecanismos
que admitan, por ejemplo, que no solo el Poder Legislativo puede crear normas validas, ni s6lo
los jueces del Estado pueden dirimir conflictos.

Es en ese sentido que en el contexto latinoamericano se van gestando nuevas constituciones
que pueden significar, precisamente, este cambio de paradigma demandado por los Pueblos
indigenas, organizaciones que los representan y movimientos sociales. Las Constituciones de
Ecuador y Bolivia son un ejemplo de lo que potencialmente puede llegar a generarse con estos
nuevos instrumentos normativos. Representan la posibilidad de un cambio mas profundo, que
pueda construir Estados de cara a las demandas de los pueblos que los conforman.

Es el caso del proyecto de Constitucion boliviana que surgié de la Asamblea Constituyente en
diciembre de 2007 y que representa una transformacion significativa, mas alld de algunos
problemas en su formulacion. Luego del pacto entre los diferentes sectores politicos, la
constitucion que surgié del acuerdo firmado en octubre de 2008, aunque sigue conservando su
capacidad de transformacion, atenua las potenciales consecuencias de algunos articulos que sin
lugar a dudas hubieran significado un sacudén profundo a los cimientos del Estado.

Como ejemplo de estas afirmaciones, el capitulo de autonomias concede excesivas
prerrogativas a las autonomias departamentales; subordina permanentemente las decisiones de
las instituciones indigenas al poder ordinario o central; la distribucion de poder no parece haber
cambiado notablemente, y en el caso de la justicia indigena, recorta los reconocimientos
alcanzados en la version de diciembre de 2007.

% Bengoa Josd,a emergencia indigena en América LatinaFondo de Cultura Econémica, México,
2000.

Bengoa sefialaba la emergencia indigena de lo98f@s América Latina, desacando los cambios que se
producen tanto en el contexto internacional comeciomal que son los que han movilizado estos
fenébmenos.



No obstante, también es posible pensar que la legislacion secundaria que surja de lo que
prescribe la misma constitucion pueda imprimirle alguna otra “vuelta de tuerca” al escenario
politico y juridico, que recupere el producto de lo discutido en la Asamblea Constituyente. De
todas maneras, y sin saber aun el resultado del referéndum, debemos considerar que el actual
proyecto de Constitucion de Bolivia puede convertirse en una herramienta que apunte a la
construccion de un Estado multinacional, aunque también es posible sostener la mirada inversa,
y afirmar que mas alla del desarrollo de un “neo-constitucionalismo indigena”, el proceso todavia
no esta dando muestras claras de poder contar con un paradigma diferente al que impera hasta
el presente.

A continuacién se describen algunos problemas que surgen de la formulacion de las nuevas
constituciones y que se convierten, en definitiva, en obstaculos a superar para configurar nuevos
modelos estatales:

l. El desafio de alcanzar un genuino pacto entre los pueblos. En términos
generales, las constituciones siempre se formularon bajo la idea de receptar la
‘voluntad popular” (una unica voluntad que representaba al pueblo soberano) en su
texto, de modo tal que su defensa también significaba la defensa de lo que el pueblo
habia decidido en aquel momento constituyente. En ese sentido, no se tomaba ni
siquiera en cuenta las dificultades de disolver en aquella metafora los intereses,
rasgos distintivos, creencias, instituciones de cada uno de los pueblos que
componian el Estado que estaba naciendo. En otras palabras, en aquellos
momentos fundacionales de nuestras republicas no se penso ni siquiera en la
posibilidad de lograr acuerdos —algo que se impone hoy fruto de las numerosas
demandas- entre los pueblos, y de alcanzar pactos que los comprometan y también
que los reconozcan con igual jerarquia. En la nueva Constitucion boliviana, y méas
aun en el ultimo proyecto consensuado, se vislumbra el fruto de una negociacion
politica —necesaria por cierto para lograr la “gobernabilidad™ pero carente de un
trabajo méas abierto y transparente con todos los afectados, que deberia haber
incluido a muchos mas que los representantes de las diferentes fuerzas politicas.

Il. Las instituciones que prevalecen en el proyecto son de tradicién occidental. Si
bien no se trata de dejar por el camino las instituciones republicanas que han
imperado por casi dos siglos en nuestros paises, no se ha logrado introducir una
mirada indigena que demuestre que las nuevas constituciones receptan formas
organizativas que pertenecen a los distintos pueblos. Impera la visién occidental y la
idea de que son los diferentes pueblos indigenas los que deben ‘integrarse” a las
instituciones de tradicidn occidental, lo que no permite un desarrollo y fortalecimiento
de las propias instituciones relegandose su ejercicio sélo al ambito local.

[l Una concepcion de Estado de Derecho que no termina de perfilarse. Existieron
dos ideas basicas que finalmente conformaron lo que hoy llamamos Estado de
Derecho en nuestras democracias: la regla de la mayoria, en el entendido que es
ésta la que debe prevalecer como la condicion basica de un Estado democratico; un
gobierno limitado, dado que si bien se privilegian las decisiones mayoritarias estas
no pueden avasallar derechos minimos que son infranqueables. De ese modo, se
alcanza un equilibrio —dificil- entre mayorias y minorias, pero con un objetivo
relevante, proteger los derechos de todos. En ese sentido, la divisién de poderes y
las diferentes funciones que se les asignan tienen por finalidad alcanzar esta idea de
Estado de Derecho, medular para garantizar los derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion. Es por ello también que la eleccidn de los jueces, en un disefio
constitucional clésico, no se realiza por sufragio popular. Haber incorporado la



eleccién universal para los magistrados/as del Tribunal Supremo de Justicia y del
Tribunal Constitucional Plurinacional abre algunos interrogantes que tienen una
relacion directa con el modelo de Estado hacia el cual se tiende.

Por otra parte, la idea de Estado multinacional lleva incorporada otra idea eje que debe ser la
brujula de las discusiones contemporaneas sobre los derechos indigenas: la emancipacion de
los pueblos. Esta idea, no novedosa pero utilizada en numerosos contextos, debe servir para
guiar los debates, ya que los fundamentos del contenido de un nuevo paradigma estatal gira
alrededor de su capacidad transformadora de la situacion actual en la que viven los pueblos
indigenas latinoamericanos.

Il. Algunos intentos de formulacion de una ley marco entre jurisdiccion ordinaria
y jurisdiccion indigena

En 1995 el Estado boliviano, en el marco de la Constitucién vigente hasta el momento y
mediante una interpretacion del texto de su articulo 171, inicio la tarea de formular una ley de
coordinacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria. En ese sentido, y nuevamente a
través del desarrollo de criterios interpretativos que se ajustaban a lo dispuesto en las
herramientas normativas internacionales, se reconocia la administracion de justicia propia de las
comunidades indigenas y se intentaba regular su interaccion con las normas de la justicia
ordinaria®.

Este proceso tuvo como base un trabajo de campo llevado adelante en diferentes zonas
geogréficas del territorio. Esta investigacion empirica demostrd la existencia de sistemas
normativos diferentes al sistema normativo imperante. Es asi que dichos sistemas comprendian
autoridades, procedimientos establecidos, identificacion de conductas prohibidas y permitidas, y
un sistema de castigos que permitian afirmar que se conformaban verdaderos sistemas
judiciales.

Con ese punto de partida, el proyecto intentd pergefiar un marco regulatorio que no invadiera el
derecho propio pero que contemplara las situaciones en donde se presentaban zonas de
interseccion para clarificar qué sistema deberia entender en esos casos particulares. No
obstante haberse avanzado en su formulacién, el proyecto no alcanzé a ingresar al Parlamento
para su discusion.

En la region fueron pocos los proyectos de coordinacion que alcanzaron su aprobacion. Como
una excepcion que confirma la regla de la no existencia de leyes que regulen la relacion de
diferentes sistemas normativos, podemos mencionar el caso de la Republica Bolivariana de
Venezuela que en diciembre de 2005 Promulgd la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
indigenas®. En su titulo VIl sobre administracion de justicia, contempla la jurisdiccion especial
indigena y su relacién con la administracion de justicia ordinaria.

* Ver el trabajo*Justicia Comunitaria” publicado en 10 volimenes por el Ministerio detidiasy
Derechos Humanos de Bolivia, septiembre de 199%ceme se relata el trabajo empirico asi como
reflexiones tedricas sobre el significado y losaates de la coexistencia de multiples sistemas
normativos.

® En la exposicién de motivos se establece queyleeleonoce la diversidad cultural, lingiistica gdede

la Republica Bolivariana de Venezuela y pone fihextho colonial que puso a los pueblos originagios
una condicién de subordinacién politica, explota@éondémica y subvaloracion cultural e ideolégica.



No es casualidad, entonces, que después de tantos afos transcurridos desde las primeras
reformas constitucionales que reconocieron la preexistencia y derechos de los pueblos
indigenas, no se hayan podido consolidar movimientos que respaldaran leyes de coordinacion
entre sistemas de justicia diversos, que pudieran clarificar aquellos puntos oscuros que siempre
presentan los cruces de sistemas cuyos fundamentos valorativos provienen de fuentes tan
distintas.

Vale la pena preguntarse cual ha sido la causa de que no haya prosperado una legislacién
secundaria que a primera vista es imprescindible, dado que evidentemente es preciso una
coordinacion que no permita en primer lugar inseguridad juridica, y en segundo lugar -y en
detrimento de la justicia indigena- un desconocimiento del derecho propio, dada la austeridad
con la que, por lo general, se manifiestan los textos constitucionales.

Un obstaculo relevante en su momento fue la necesidad de llevar adelante la consulta previa
prevista por el Convenio 169 de la OIT, lo que implicaba afectacion de recursos humanos y
economicos sumados a la gestacién de una movilizacién importante dentro de los pueblos
indigenas no siempre conveniente para la coyuntura politica.

En definitiva, la carencia de voluntad politica conspir6 contra la sancién de leyes de este tipo en
los paises latinoamericanos. Si bien en la mayoria de paises de la region se abrié un debate
alrededor del reconocimiento de los derechos indigenas, lo cierto es que se llevo a cabo en un
contexto en donde la dimensién liberal de los derechos no estaba en juego. En otras palabras,
los avances tenian una suerte de “camisa de fuerza”, y los proyectos de ley de coordinacion que
podrian haber significado un paso méas en el camino de la construccion de un nuevo Estado
encontraron muchos limites.

La nueva constitucién boliviana, tal como la aun vigente, coloca a la llamada “ley de deslinde
jurisdiccional” en la escena principal de la administracion de justicia, y abre nuevamente las
puertas para volver a discutir cuales deben ser los contenidos y alcances, de lo que nos
ocuparemos en el proximo apartado. Sin embargo, vale la pena destacar que en este punto
abordar seriamente una ley de coordinacion o deslinde no es un tema menor, y que la
constitucion deja abierta serias brechas interpretativas que debe clarificar con esta legislacion
secundaria.

El recorrido que hasta el presente han evidenciado este tipo de leyes, 0 méas especificamente los
proyectos de leyes que se han formulado y en algunos casos discutido, es una muestra
elocuente de cierta resistencia a generar un marco adecuado para que pueda desarrollarse una
coexistencia de sistemas normativos diferentes y para que pueda fortalecerse la institucionalidad
indigena.

El fortalecimiento de las instituciones indigenas merece un parrafo aparte. Parece obvio que una
ley de coordinacion debe tener como primer objetivo generar un marco normativo que evite
superposiciones y que clarifique un escenario posible de convivencia. Pero otro objetivo no
menos importante es contribuir al fortalecimiento de instituciones que pueden estar debilitadas o
socavadas por los mismos procesos de cooptacion o exclusion que los pueblos indigenas han
sufrido por parte del propio Estado®.

® Ver Irigoyen Fajardo RaqueRautas de coordinacién entre del derecho indigena ¢l derecho

estatal Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1999. La autafama que ‘..el respeto y el
fortalecimiento de las autoridades e institucionedigenas se derivan del reconocimiento del derecho



Por lo tanto, es el propio Estado el que tiene la responsabilidad historica de reparar los dafios
ocasionados y de revertir un estado de situacién que no puede recaer en los propios pueblos.
Los estados latinoamericanos han sido poco sensibles al reconocimiento genuino de su
existencia. Su propia conformacion, enraizada profundamente en el paradigma colonial, ha dado
la espalda, consistentemente, a sus derechos colectivos’. Es por ello que en la actualidad, y
frente a los graves abusos a los que se someten, es preciso reconocerles la amplia gama de
derechos de los que son sujetos y los dafios que han sufrido en sus diferentes dimensiones,
incluida la cultural.

La reparacion cultural involucra, entre otras cosas, la recuperacién de la memoria, la lengua, la
espiritualidad y sus practicas que los definen y son sus formas de vida. El reconocer
explicitamente la existencia de derechos culturales es el primer paso para una recuperacion
integral de su cosmovision. La reparacion cultural puede tomar formas de compensacién que
transiten otros caminos como el fortalecimiento de las autoridades indigenas, el respeto a su
lengua y a sus creencias y la recuperacion de su institucionalidad®.

En pocas palabras, en los momentos actuales estamos enfrentando lo que se ha dado en llamar
‘procesos de descolonizacion™, que superan aquellos meros “procesos de reconocimiento” que
hemos mencionado para situarse ante el desafio de construir algo diferente que lo condensamos
en lo que llamamos Estados multinacionales.

M. La Ley de Deslinde Jurisdiccional como estrategia de reconocimiento pleno de
la administracion de justicia indigena

Sin lugar a dudas la negociacion que culminé el 21 de octubre de 2008 con la modificacion de
practicamente 100 articulos del proyecto original de constitucion significd un retroceso en
algunos ambitos. Asi, la justicia indigena que fue receptada con mayor fuerza en el producto
surgido de la Asamblea constituyente fue morigerada en sus alcances en la ultima versién del
proyecto. Sin embargo, al prever explicitamente una ley de deslinde jurisdiccional, es posible
volver a recuperar espacios con los contenidos que se le otorguen a esta ley.

Revisemos un poco el texto original del proyecto de constitucion. En el segundo inciso del
articulo 190 la jurisdiccién indigena originario campesina sélo tiene como limites “el derecho a la

indigena. Ello incluye el respeto y reconocimietiéosus propios procedimientos para la constitugion
designacion de las mismas..gag. 95.

" Cfr. Diaz-Polanco HéctoEl canon Snorri. Diversidad cultural y tolerancia, México, 2004. Dice
Diaz-Polanco “..El reconocimiento de derechos socioculturales nregdiain régimen autonémico, para
organizar la sociedad sobre una plataforma multigrdl, suscita incertidumbres respecto a su
compatibilidad con los derechos y garantias indiaiks, constitucionalmente consagrados en la
mayoria de las naciones contemporaneas, y quetes &snbién son parte de una tradicién cultural con
cierto arraigo en un importante sector de la polia¢ , pags. 30-31.

8 Ver Ramirez Silvina, “El desafio de la reparacifitural: el caso de los indigenas” en la revisth d
Programa de Naciones Unidas (PNUD), Bogota, 2007.

® Ver Schilling-Vacaflor Almut, “Identidades indiges1y demandas politico-juridicas de la CSUTCB y el
CONAMAQ en la Constituyente boiviana” diinkazos, revista de Ciencias Sociales, Bolivia, 2008. Asi
se afirma: “....de esa manera, ciertos cambios internos, com@drticipacion creciente de mujeres,
estan siendo interpretados dentro del CONAMAQ (€mngle Ayllus y Markas del Qullasuyo,
Organizacion indigena originaria campesina de Bialivel subrayado es mia@omo una continuidad
histérica de las estructuras precoloniales y comacpsos de descolonizacion, ya que la desigualéad d
género y la marginalizacién de las mujeres sonbaidas a la influencia de los espafoles. De la raism
manera, los procesos de transformacién actuales cmtebidos como un retorno a las relaciones
precoloniales, porque se las imaginan como masliiguias y complementariadags. 154-155.




vida y los derechos establecidos en la presente constitucién”. En el proyecto modificado se
incorpora como un limite expreso el derecho de defensa y las demas garantias consignadas en
la constitucion.

Por otra parte, en el proyecto surgido de la asamblea constituyente, en el texto de su art. 192 se
otorga a la jurisdiccién indigena originario campesina la posibilidad de conocer en todo tipo de
relaciones juridicas, algo que fue eliminado en el nuevo texto y suplantado por condiciones de
vigencia material, personal y territorial, lo que podria interpretarse como un recorte de los
alcances de la jurisdiccion especializada.

Otro limite impuesto a la jurisdiccién indigena en el proyecto consensuado es haber eliminado el
parrafo en donde se explicitaba la definitividad de sus decisiones. En el viejo articulo se
contemplaba el caso de revision de las decisiones de la jurisdiccion indigena y se negaba esa
posibilidad tanto por la jurisdiccion ordinaria como por la jurisdiccion agroambiental,
prescribiendo también que sus resoluciones se ejecutarian en forma directa.

En el nuevo proyecto no se menciona expresamente la definitividad de sus decisiones, dejando
la instancia del Tribunal Constitucional Plurinacional como aquella que decidira las consultas de
las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas
aplicadas a un caso concreto.

Dado la importancia que adquiere el Tribunal Constitucional Plurinacional vale la pena realizar
algunas observaciones a esta institucion. En primer lugar, sin lugar a dudas significa un avance
importante en cuanto incorpora representantes de pueblos indigenas a una instancia superior de
justicia.

Sin embargo, los avances consignados ceden a algunas reformas sufridas en la negociacién de
octubre de 2008. En cuanto a su integracion, se elimina la “representacion paritaria” entre el
sistema ordinario y el sistema indigena originario campesino. En cuanto a los requisitos solo se
tomara como calificacion de méritos el haber ejercido autoridad en las respectivas comunidades,
pero al sumar otra serie de condiciones como la especializacién o experiencias en derecho
constitucional, derecho administrativo o derechos humanos, se infiere que las autoridades
indigenas tendran menos probabilidades o podrian ser descalificados por no reunir los requisitos
exigidos por la constitucion.

Esta posibilidad sélo pretende advertir sobre los riesgos de una formulacion que retrocede en
claridad con respecto a su texto original, generando consecuencias tal vez no deseadas que
terminen discriminando a las autoridades indigenas.

Un parrafo aparte merece la eleccién mediante sufragio universal. No debemos olvidar que el
sistema de seleccion indirecta de jueces tiene su fundamento en equilibrar la regla de la mayoria
reflejada en el Parlamento garantizando los derechos de las minorias. Es indiscutible que
estamos frente a una concepcion diferente de Estado de Derecho, pero queda abierto el
interrogante de si la seleccion de jueces por medio del voto popular profundiza la democracia o
restringe de algun modo el goce y proteccion de los derechos.

Esta pregunta no es trivial si tenemos presente que el delicado equilibrio entre privilegiar las
mayorias y limitar el gobierno en funcion de la proteccion de determinados derechos ha
desvelado el desarrollo de las democracias latinoamericanas y ha justificado, en muchos casos,
el accionar de los jueces. Se hace necesario entonces reflexionar sobre los alcances de este



cambio radical, no s6lo para dar razones para optar por la elecciéon popular de los jueces sino
también para evaluar los alcances de esta decision.

En definitiva, la ley de deslinde jurisdiccional es importante y ya estaba prevista en el proyecto
surgido de la asamblea constituyente al mencionar una ley que determine los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccién agroambiental.

Es importante, porque permite clarificar los ambitos de actuacion de las diferentes jurisdicciones
y porque también genera un marco minimo que regule los posibles y eventuales “choques de
jurisdicciones”. También es importante para corregir los retrocesos del nuevo proyecto y poder
garantizar la existencia de una jurisdiccion indigena que esté en un pie de igualdad con la
jurisdiccion ordinaria.

Por todo lo expuesto, es central formular una ley de deslinde jurisdiccional que pueda avanzar
sobre algunos aspectos no expresados o sefialados de modo impreciso en la formulacién
constitucional para asi dejar sentado, definitivamente, la existencia de una jurisdiccién indigena
que complementa y coexiste con la jurisdiccion ordinaria.

La Ley de Deslinde Jurisdiccional debe servir, técnicamente, para evitar superposiciones con la
justicia ordinaria asi como para alcanzar un fortalecimiento del derecho propio de los Pueblos
indigenas. Politicamente, esta ley deja finalmente establecido el principio del pluralismo juridico,
contribuyendo a la conformacion de un Estado diferente, dado que se supera el monopolio de
produccion de normas por parte de las instancias del Estado tradicionales para abrir la
posibilidad de que las instituciones indigenas también puedan ser consideradas como
generadoras de normas dentro de la 6rbita de un mismo Estado.

De ese modo, también las autoridades indigenas se convierten en autoridades del Estado, dado
que revisten la calidad de jueces al dirimir conflictos, y por otra parte forman parte de
instituciones del Estado que si bien presentan una tradicion occidental se integran ahora con
miembros de Pueblos indigenas, lo que también acentua la pluriculturalidad del Estado. Aun esta
por verse si esa pluriculturalidad puede avanzar hacia la multinacionalidad que demandan los
Pueblos indigenas.

Iv. La Ley de Deslinde Jurisdiccional: sus contenidos minimos y alcances

Para formular una ley de deslinde jurisdiccional que contemple una gama de problemas minimos
que puedan presentarse a la hora de la coordinacion o articulacion de los distintos sistemas de
justicia, debe necesariamente pensarse en las siguientes situaciones complejas:

Determinacion de la existencia de derechos propios en los diferentes pueblos indigenas.
Casos de conflictos de competencia (material, personal, territorial).

Vulneracion de los Derechos Humanos fundamentales.

Fortalecimiento de la institucionalidad indigena.

Respeto de los derechos indigenas en la jurisdiccion ordinaria.

S

1. Determinacion de la existencia de derechos propios en los diferentes pueblos indigenas.
La jurisdiccion especial indigena tiene como sustento la existencia de normas,



autoridades, procedimientos y castigos establecidos en cada uno de los Pueblos
indigenas para regular la vida en sus comunidades. Es asi que mas alla del
reconocimiento constitucional, es aconsejable introducir en esta nueva ley un
reconocimiento expreso de su existencia —sin entrar a una regulacion detallada, dado
que por las caracteristicas del derecho indigena, éste no puede ser reducido a un
conjunto de articulos y menos aln ser escriturizado- que avale la necesidad de
desarrollar una articulacion con el sistema de justicia ordinaria.

En ese sentido, brindar un marco general que permita visualizar la importancia de la
coordinacion contribuye a generar los espacios adecuados para que se transmita con claridad
quiénes deben entender en caso de violacion de un derecho o de produccién de un conflicto.
Junto con la imprescindible seguridad juridica que debe transmitirse, se le otorga a la jurisdiccion
indigena una igual jerarquia a la jurisdiccion ordinaria, lo que fortalece lo contemplado
constitucionalmente.

2. Casos de conflictos de competencia (material, personal, territorial). Si bien ya expresada
en el texto de la constitucidn, es preciso ampliar o definir con mayor certeza sus
contenidos. En cuanto a la competencia material, el proyecto de constitucion deriva su
determinacion a la ley de deslinde jurisdiccional. En esta area esta claramente definido
en el Convenio 169 de la OIT que la jurisdiccion indigena puede entender en cualquier
hecho que se le presente, por lo cual no existen limites a su competencia material.

En cuanto a su competencia personal, es insuficiente sélo sujetar a la jurisdiccion indigena a los
miembros del pueblo indigena. Pueden pensarse casos en donde esté involucrado un ciudadano
no indigena que cometa un hecho ilicito dentro de la propia comunidad indigena, provocando
consecuencias a bienes o personas de la misma comunidad. En ese caso, no parece indicado
someter a la persona a la jurisdiccién ordinaria.

Otro caso que podria interpelar una interpretacion rigida de la competencia personal es aquel en
que una persona esta vinculada a algun miembro de la comunidad indigena por un vinculo
familiar o parental y vive dentro de la comunidad indigena. En esta hipétesis el no indigena
deberia ser juzgado por la jurisdiccién especializada indigena. Estos posibles casos hacen
necesario formular en la ley de deslinde jurisdiccional un articulo que claramente establezca los
contenidos y limites de las diferentes competencias.

Por su parte, en el caso de la competencia territorial también se debe dejar claramente
establecido en la ley cuales seran los alcances. Parece no ser suficiente sefialar que seran
competentes las autoridades indigenas para entender de los hechos y efectos que tengan lugar
en la jurisdiccion indigena. Sin embargo, en la ley de deslinde jurisdiccional debe quedar también
expuesto como se soluciona el problema que provocan los migrantes, y si éstos, fuera de su
comunidad (un caso muy comun en Bolivia), deben ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria o
debe entran a jugar también la jurisdiccidn indigena.

3. Vulneracion de los Derechos Humanos Fundamentales. Tal vez uno de los temas que
més discusiones ha suscitado alrededor de la administracion de justicia indigena es el
respeto de los derechos humanos fundamentales. Mas alléd que ya han sido receptados
por los principales instrumentos normativos internacionales, una de las demandas mas



recurrentes de los pueblos indigenas es que éstos sean interpretados
interculturalmente0.

El art. 202 del nuevo proyecto de Constitucion expresa en su inc. 8 que una de las atribuciones
del Tribunal Constitucional Plurinacional es conocer sobre “las consultas de las autoridades
indigenas originario campesinas sobre la aplicacién de sus normas juridicas aplicadas a un caso
concreto. La decision del Tribunal Constitucional es obligatoria”.

La composicion mixta del Tribunal Constitucional asegura que las decisiones van a ser tomadas
con diferentes miradas vy, por lo tanto, con diferentes marcos valorativos, lo que en principio
garantiza que lo resuelto por las autoridades indigenas sera evaluado interculturalmente. Esto es
relevante ya que, por una parte, existe una segunda instancia en los casos de violacion a los
derechos fundamentales (no sélo en estos casos) y por otra parte, también representa una forma
de sobreponernos a las tensiones valorativas -y concretamente a los dilemas que siempre
plantean los derechos humanos y su respeto- a través de una instancia plurinacional.

La ley de deslinde jurisdiccional debe contener un procedimiento claro que a la vez que
resguarde los derechos fundamentales pueda hacer expeditivo su tratamiento por el tribunal
constitucional, de modo que los casos puedan llegar a su conocimiento sin las trabas
burocraticos que muchas veces retrasan el abocamiento de las instancias de justicia.

4. Fortalecimiento de la institucionalidad indigena. No puede ser ajeno que en muchas de
las comunidades indigenas su institucionalidad puede estar debilitada por los mismos
procesos de exclusion y discriminacion —que se agrava con el no reconocimiento por
parte de los Estados hasta hace no tanto tiempo atrés- y por contextos totalmente
adversos para los Pueblos indigenas.

Es en este marco que los Estados deben asumir la obligacién de contribuir a fortalecer sus
instituciones, no sélo por una suerte de responsabilidad histdrica sino también porque frente a la
construccion de nuevos modelos estatales que privilegian la plurinacionalidad, apuntalar un
dialogo genuino entre las diferentes nacionalidades también esta ligado a la subsistencia de sus
propias formas de gobierno, de administracion de justicia, de gestion de sus recursos, etc.

Es asi que la ley de deslinde jurisdiccional debe contar con un apartado (un capitulo, algunos
articulos, de acuerdo a la sistematizacién de su texto) que exprese esta contribucién del Estado,
ya sea a traves del desarrollo de programas especificos, o a través de una cooperacion que pase
por rescatar y consolidar las formar propias de dirimir conflictos.

5. Respeto de los derechos indigenas en la jurisdiccion ordinaria. Los aspectos que se
relacionan con cuales son los modos correcto de intervencion de la justicia ordinaria en
los casos en que se encuentren involucrados miembros de pueblos indigenas debe
quedar claramente expresado en la ley de deslinde jurisdiccional.

Muchos son los puntos a regular, especialmente en lo referido a la justicia penal que es la mas
sensible —y la que més dafio puede provocar- si no se toman los recaudos adecuados. Cuando
un indigena debe ser juzgado por la justicia ordinaria (ya sea porque se encuentra fuera de su

19 para profundizar en un excelente trabajo que ablasltensiones entre la diversidad y los derechos
fundamentales, ver Sanchez Botero Estltertre el Juez Salomén y el Dios Sira. Decisiones
interculturales e interés superior del nifig UNICEF, Bogota, 2006.
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comunidad —salvo los casos de extraterritorialidad-, ya sea porque los dafios que provoca lo
sufre un no indigena, etc.), se debe tener en cuenta:

» El problema de la lengua. Traduccion e intérpretes. Se debe garantizar que en cualquier
proceso (ya sea penal, civil, familiar, laboral) los implicados, cuando sean indigenas,
puedan contar con un intérprete que les permita entender con claridad cuales son las
diferentes etapas del litigio, en su caso de qué se les acusa, cual es la prueba, etc. La
falta de un traductor o intérprete afecta directamente la legalidad y legitimidad de
cualquier proceso.

» |Integracién de los tribunales. En el proyecto de nueva constitucion se avanza
notablemente en este aspecto al integrar con representantes indigenas al Tribunal
Constitucional Plurinacional. De lo que se trata es de crear instancias de administracion
de justicia interculturales.

» Defensorias especializadas. Es obvio que los derechos de los pueblos indigenas se
encuentran debilitados si no existe personal capacitado que los conozca y pueda
defenderlos adecuadamente. Este problema intenta ser solucionado con defensorias
especializadas que también podrian ser mencionadas en la ley de deslinde
jurisdiccional.

» Extincién de la accién penal. S bien la extincién de la accion penal debe estar regulada
en los codigos de procedimiento penal, y se produce cuando el hecho ya ha sido
juzgado por la jurisdiccion indigena, seria deseable que también fuera contemplada en la
ley de deslinde.

» Mecanismos de legitimacion: participacion en los procesos. Es relevante que en
determinados litigios que los afectan como pueblos —por ejemplo, genocidio,
discriminacion- se pueda participar efectivamente como victima colectiva. Estos
mecanismos de legitimacion han avanzado tanto doctrinal como jurisprudencialmente, y
seria importante contemplar esta posibilidad en la nueva ley.

« Importancia de los peritajes. Otra de las formas de intervencién que han tomado cada
vez mas presencia en los procesos es el de los peritajes antropoldgicos o socio-
culturales. Estos peritajes ilustran al juez sobre las caracteristicas del pueblo al que
pertenece el indigena; y en ese sentido, aunque también se encuentran contemplados
en los cddigos de procedimiento penal, podrian ser regulados en la ley de deslinde.

» Condiciones de la pena privativa de libertad. Los instrumentos internacionales ya prevén
que en el caso de indigenas se deben privilegiar otras penas alternativas a la prision. Es
importante hacer realidad esta prescripcion y sobre todo tenerla presente a la hora de
determinar la pena.

A riesgo de ser redundante, vale la pena sefialar que muchas de estas instituciones ya pueden
estar contempladas en otras leyes, tal como el Codigo de Procedimiento Penal ya sefialado que
recepta, por ejemplo, la extincién de la accion penal. Sin embargo, y dada la importancia que
adquieren estos instrumentos en el juzgamiento de un indigena por la jurisdiccion ordinaria, se
sugiere que sean también contemplados en la ley de deslinde jurisdiccional.
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Resumiendo, entonces, la ley de deslinde jurisdiccional puede no solo contribuir a despejar
cualquier “discusion interpretativa® del texto constitucional, puede ampliar sus alcances
dotandola de mejores instrumentos para su aplicacién, y por Ultimo puede también generar un
marco de articulacion y coordinacidn que evite cualquier solapamiento o confusion sobre los
alcances tanto de la jurisdiccion ordinaria como de la jurisdiccion indigena.

La ley de deslinde jurisdiccional simbdlica y practicamente significa un reconocimiento pleno de
la administracion de justicia indigena, por lo cual su formulacién es un desafio para que sus
contenidos puedan salvar los numerosos obstaculos que representa la coexistencia de multiples
sistemas normativos (nota a pie diciendo que no es sélo sistema normativo indigena, sino que
cada pueblo puede tener su propio sistema de justicia).

Esta ley también forma parte de una deuda pendiente del Estado boliviano. Ya desde la vieja
Constitucion de 1994 existia la obligacion -y la necesidad- de legislar en funcién de la
coordinacion y complementacion de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, y tal como
se sefiald en un apartado anterior, encontr6 numerosos obstaculos para su discusion en el
Parlamento.

Seria deseable que todos los problemas de coordinacién que ya han sido resefiados por
numerosos autores!' puedan encontrar respuestas en una ley de este tipo, y que finalmente la
justicia indigena deje de ser considerada una forma “subordinada” de resolucion de conflictos,
para que sea reconocida en un pie de igualdad a la justicia ordinaria, formando parte de los
instrumentos del Estado para gestionar la conflictividad.

V. Epilogo

Este recorrido por los problemas que se han presentado en la historia reciente de Bolivia, y en
los debates generados alrededor del pluriculturalismo que ha devenido actualmente en una
demanda genuina por multinacionalismo, se traduce también en tensiones en la administracion
de justicia. Del tipo de Estado que nosotros definamos dependeréa toda la compleja distribucién
de poder intraestatal. En ese sentido, la administracién de justicia puede receptar la diversidad
cultural y la existencia de multiples naciones en un mismo ambito geogréfico territorial, o bien
puede ser refractario a las instituciones diversas, y de ese modo insistir en un Unico sistema
normativo valido.

Afortunadamente, y con los Ultimos cambios constitucionales plasmados en el proyecto sometido
a referéndum, ya no queda ningun resquicio interpretativo para seguir abogando por una
supuesta unidad estatal amenazada por los fantasmas de la fragmentacién, ni para seguir
sosteniendo la supremacia de la jurisdiccion ordinaria, relegando a casos excepcionalisimos la
posibilidad de que sean las autoridades indigenas quienes administren justicia.

La composicion del Tribunal Constitucional Plurinacional, el capitulo que regula la jurisdiccion
indigena originaria campesina, la prevision que contempla la futura existencia de una ley de
deslinde jurisdiccional, son todos signos inequivocos del lugar institucional que ocupan hoy los
pueblos indigenas.

1 Cfr Huber Rudolf y otros (coord.)acia sistemas juridicos plurales. Reflexiones y periencias de
coordinacién entre el derecho estatal y el derechondigena Konrad Adenauer, México, 2008.
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Independiente de la coyuntura politica y del valor simbélico que conlleva el hecho de que
actualmente el presidente de Bolivia sea un indigena, lo cierto es que se han dado pasos
gigantes y fundamentales para que finalmente los pueblos indigenas sean considerados tanto
sujetos politicos como interlocutores de peso en cualquier circunstancia por la que deba
atravesar el Estado boliviano.

En esta nueva Constitucion, a punto de ser aprobada, los mecanismos de participacion se han
profundizado, lo que permite avisorar que los procesos de descolonizacion seguirdn su curso.
Sin embargo, también vale la pena advertir los desafios que enfrenta todo este movimiento
constituyente. En primer lugar, provocar una efectiva desestructuracion de la matriz colonial,
generando un multinacionalismo que pueda desprenderse de un paradigma liberal y que
contemple seriamente el respeto de los derechos de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, sin renegar de la importancia de los derechos individuales y del principio de
dignidad que establece el liberalismo politico, es preciso admitir que finalmente las viejas (y
muchas vigentes) constituciones latinoamericanas confirman una matriz insuficiente para
garantizar la proteccion de los derechos colectivos. En ese sentido, esta constitucion también se
presenta como una posibilidad concreta para generar un Estado que cambie una vieja tradicion
heredada por las constituciones que se pergefiaron en los primeros afios de la Republica.

Por ultimo, es importante destacar al menos dos cuestiones fundamentales. La primera tiene que
ver con la posibilidad de superar aquel modelo que gestiona la exclusion pero que no cambia la
jerarquizacion de la desigualdad??, lo que finalmente genera mas desigualdad y exclusién. La
segunda esta relacionada con la relevancia que han adquirido en estos nuevos procesos los
movimientos sociales.

Las constituciones pueden transformar paradigmas pero no transforman la realidad por si solas.
Son las organizaciones indigenas, los movimientos sociales, la participacion ciudadana la que
posibilita un cambio y presiona para que éste se produzca. La idea de provocar cambios de
abajo hacia arriba adquiere cada vez mayor vigencia, al demostrar que son los Unicos posibles y
perdurables.

Bolivia esta demostrando, con todas sus contradicciones y con toda la fuerza de sus
movimientos, que es posible trabajar por transformaciones estructurales. Es todavia prematuro
juzgar los alcances del cambio, pero al menos permite vislumbrar un horizonte en el que el
multinacionalismo y el pluralismo juridico sean posibles.

12 Esta idea la “tomé prestada” del trabajo de Gaktés~ernando, “Los esfuerzos de construccion
descolonizada de un Estado Plurinacional en BoliMias riesgos de vestir al mismo caballero copo otr
terno” presentado en el VI Congreso de la RELAJU, Bodza8.
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