ABC 5. ¢QUE ES EL PLURALISMO JURIDICO IGUALITARIO?

Escribe: Raquel Z. Yrigoyen Fajardo?
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El tema en cuestion

Un tema vigente de la agenda nacional e internacional es el de la justicia indigena y el
pluralismo juridico. Asi, por ejemplo, en Guatemala, se debate una propuesta de
reforma constitucional que plantea el reconocimiento de la jurisdiccion indigena, con
grandes resistencias desde el sector empresarial, que plantea mantener el monismo
juridico®. Y, en el Pert, donde la jurisdiccidon indigena ya estd reconocida en la
Constitucion, sin embargo, se han presentado proyectos de ley que buscan limitar sus
competencias, poniendo en cuestion los alcances del reconocimiento del pluralismo
juridico.

Esto nos muestra que el tema del respeto y reconocimiento de la jurisdiccién indigena
y el pluralismo juridico es harto polémico, pues pone en cuestion la idea del Estado y el
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derecho, y como deben ser las relaciones entre los pueblos y el Estado. Para analizar
mejor este tema, veremos primero qué significan algunos términos como sistema
juridico, monismo y pluralismo juridico. Y, luego, cudles son los asuntos en debate
actual para la vigencia plena de los derechos de los pueblos indigenas.

¢Qué es un sistema juridico?

Un sistema juridico es un sistema de normas, valores, instituciones, que sirve a un
grupo humano para regular la vida social, organizar el orden y resolver conflictos, y
que tiene algun grado de legitimidad y eficacia.? También se le puede llamar «sistema
normativo» o «derecho».

Algunos tedricos consideran que sélo se puede hablar de «sistema juridico» cuando
nos referimos al derecho producido por el Estado, pues se trata de normas
especializadas y diferentes de las normas morales o religiosas.* Esta es una definicion
de derecho desde el monismo juridico, que identifica derecho y Estado. Por el
contrario, otros autores consideran que todas las sociedades humanas tienen sistemas
de normas de acuerdo a sus necesidades sociales y marco cultural, pues sino, no
podrian organizarse ni regularse. Esta perspectiva es mas amplia y permite reconocer
sistemas normativos ain donde no hay Estado o varios sistemas dentro de un Estado.
Esta es la perspectiva del pluralismo juridico.

éQué es el monismo juridico?

El monismo Juridico es una teoria y una politica que sélo admite un sistema juridico
dentro de un Estado. Histéricamente, el monismo juridico se instaura en Latinoamérica
desde el s. XIX, cuando se constituyen los Estados-nacion Latinoamericanos. Las
Constituciones definieron que en el Estado sélo hay un pueblo, una cultura, un idioma
y una religion oficial; que en el Estado sélo rige un sistema juridico y que ley general
rige para todos por igual.

El monismo juridico plantea que Estado es el Unico que tiene el monopolio de la
violencia legitima o coercion y lo ejerce a través de tres poderes. El Poder Legislativo
tiene la potestad de dar las leyes generales. El Poder Ejecutivo tiene la potestad para
gobernar y aplicar las leyes. Y, el Poder Judicial tiene la potestad exclusiva de
administrar justicia. Esto es, que nadie diferente a los jueces nombrados por el Estado
puede resolver conflictos ni hacer uso de la coercién. Y si lo hace, puede constituir
delito de usurpacion de funciones. La consecuencia politica del monismo juridico es la
represion de las personas que, sin ser reconocidas como autoridades, administran
justicia o ejercen alguna forma de coercion.

En un contexto de monismo juridico, cuando alguien plantea que la Constitucion debe
reconocer la justicia indigena, esto causa polémica. Y esto es lo que pasa en paises
como Guatemala actualmente.

3 Concepto tomado de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): Pautas de coordinacion entre el derecho
indigena y el derecho estatal. Guatemala: Fundacién Myrna Mack.
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Aires, 3ra edicion. (Obra original publicada en 1960)



éQué es el Pluralismo Juridico?
Primero vamos a distinguir entre «pluralidad» y «pluralismo».

Pluralidad es el hecho de la existencia de una diversidad de normas en un
determinado espacio geopolitico. Asi, por ejemplo, si bien las Constituciones desde el
s. XIX establecen el monismo cultural, linglistico y juridico, la realidad refleja una
diversidad cultural, linglistica e, incluso normativa. Ello se debe a varios factores,
entre ellos, a la existencia de pueblos indigenas, los que mantienen y han recreado sus
propias culturas, lenguas y sus sistemas de normas, autoridades y procedimientos.

También puede haber situaciones de pluralidad o coexistencia de sistemas de normas
cuando, por ejemplo, se dan situaciones de invasidn, colonizacién o rdpida
modernizacién, cuando junto al sistema normativo estatal «moderno» superviven
sistemas de normas consuetudinarias de los pueblos. También se da una situacion de
pluralidad de normas por la presencia de corporaciones transnacionales que se rigen
por la lex mercatore.

El Pluralismo Juridico es una teoria o una politica que reconoce o admite la
coexistencia de varios sistemas normativos dentro de un mismo espacio geopolitico,
como sefala Boaventura de Sousa Santos. Ello supone una politica de reconocimiento
de sistemas normativos de pueblos o colectivos, diferentes al Estado, con sus propias
fuentes de produccién de normas, valores, instituciones y procedimientos.

Las politicas de reconocimiento, sin embargo, no son iguales. En era Colonial se dio
una politica de reconocimiento de caracter limitado o subordinado y, en la actualidad,
las organizaciones indigenas demandan una politica de pluralismo juridico igualitario.

Politica de Pluralismo juridico colonial o subordinado.

Luego de la primera invasidn europea en el s. XVI, los conquistadores se apropiaron de
las tierras y esclavizaron a los, desde entonces, llamados «indios», lo que dio lugar a
una resistencia indigena, pero también a un cuestionamiento interno. No era
conveniente para la Corona que los «indios» tuvieran condicion de esclavos porque no
podian tributar. Entonces, los declard «vasallos libres» y establecié que las tierras de
«pueblos de indios» estuvieran reservados para ellos. Dentro de los pueblos de indios,
las Leyes de Indias reconocieron un sistema que podemos considerar de «pluralismo
juridico subordinado o colonial».

En el modelo de Pluralismo juridico subordinado o Colonial, la Corona reconocid:

a) autoridades indigenas, con funciones vy titulos definidos por la Corona. Asi,
los/as curacas o caciques indigenas, para que pudieran regir dentro de los
pueblos de indios tenian que tener titulos reconocidos por la Corona. Esto es,
su fuente de legitimaciéon no era meramente interna sino externa, colonial. Y
sus funciones también estaban definidas en funcion de los intereses coloniales:
organizar la mita, cobrar el tributo y garantizar la evangelizacion. Por supuesto,
también tenian funciones propias, pero dentro de un marco colonial.

b) Normas propias limitadas. La Ley de Carlos V de 1555 reconocié y establecid
gue «se guarden y executen las leyes que, antiguamente, tenian los indios para



su buen gobierno y policia». Sin embargo, después de ser cristianos —esto es,
después de ser colonizados—, ya no les reconoce «leyes», sino tan sélo «usos y
costumbres» que «no se encuentren con la sagrada religion ni con las leyes de
este libro». Es decir, si bien la Corona reconoce el sistema normativo indigena,
éste queda limitado por la religién y leyes coloniales.

c) Jurisdiccion civil y criminal de caciques o curacas. Las Leyes de Indias
reconocieron «la jurisdiccién de los caciques en los indios de sus pueblos», la
cual no se podia entender en causas que tenian penas graves, la cual quedaba
reservada para las audiencias. Es decir, en cuanto a la competencia personal, la
jurisdiccion o fuero indigena sélo era competente respecto de indios del
comun, pero no podia alcanzar a espafioles, asi éstos entrasen a los pueblos de
indios a hacer fechorias, pues eran los colonizadores. En cuanto a la
competencia material, la jurisdiccion indigena podia resolver causas civiles y
criminales, pero sdlo de baja monta o casos que ameritaban penas leves,
respectivamente. La potestad de aplicar penas graves quedaba reservada al
poder colonial. Y la desobediencia de estas reglas era severamente punida.

En sintesis, desde los procesos de invasion europeos, los pueblos originarios perdieron
su autarquia y quedaron bajo relaciones de subordinacién politica, explotacién
econdmica y dependencia. Por ello, sus culturas pasaron a ser inferiorizadas, al igual
que sus sistemas de normas y valores. La politica de reconocimiento colonial de las
autoridades, normas y la jurisdiccion civil y criminal de los pueblos de indios fue
limitada y subordinada a los intereses econdmicos y valores culturales de los
colonizadores, asi como a sus necesidades practicas de gobierno local.

Politica de Pluralismo Juridico lgualitario

A lo largo de la historia, los pueblos indigenas se han rebelado frente al expolio de sus
recursos y la opresidén, y han desarrollado distintas estrategias para recuperar su
libertad, autonomia y territorios frente a la primera invasién de sus territorios en el s.
XVI, la segunda invasidén en el s. XIX, cuando se fundaron las republicas
latinoamericanas, y la tercera invasién, a partir de los ochentas del s. XX, con las
politicas del Consenso de Washington que desmontaron las reformas sociales y
agrarias del s. XX. Y, actualmente plantean un pluralismo juridico igualitario.

El Pluralismo Juridico lgualitario parte de presupuestos distintos al pluralismo colonial,
y tiene distintas consecuencias.

a) En primer lugar, se basa en el principio de la igual dignidad de pueblos y
culturas. Es decir, que no hay pueblos o culturas superiores ni inferiores, ni
sometidas a una relacion de subordinacién o dominacién, como acontecia en
era colonial. Al no haber pueblos o culturas superiores, el Estado se obliga al
respeto y garantia de dicha igual dignidad. En ese sentido, el reconocimiento de
los sistemas juridicos indigenas no se da desde los parametros limitantes de
una sola cultura o pueblo y ninguna cultura tiene autoridad para imponer
restricciones a la otra desde su propio pardmetro. Durante los ochentas del s.
XX, varias Constituciones empezaron a reconocer el derecho a la identidad y
diversidad étnico-cultural, rompiendo el monoculturalismo del s. XIX y la



herencia colonial de la superioridad de la cultura occidental sobre las indigenas;
y la supuesta superioridad étnico-racial de los caucdsicos sobre los
indoamericanos y afrodescendientes.

b) El Pluralismo juridico igualitario lleva, necesariamente, a procesos de
descolonizacidn de las relaciones de superioridad/inferioridad entre pueblos y
culturas, y entre el Estado y los pueblos originarios. La descolonizacién de las
relaciones entre el Estado y los pueblos alcanza los distintos campos de la
opresion de herencia colonial: la idea que el Estado —en manos de ciertos
grupos— tiene la potestad de decidir, invadir y aprovecharse de los territorios y
recursos de los pueblos originarios; de imponerles idiomas, culturas, normas,
modelos de vida y desarrollo. Esto ha terminado y normativamente se consagra
en instrumentos internacionales y normas constitucionales que reconocen la
autonomia y la propiedad territorial originaria indigena. El Convenio 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes establece que
el Estado debe respetar las prioridades de desarrollo definidas por los pueblos
(art. 7). Y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas claramente busca terminar con las «injusticias histéricas» y reconoce
la libre determinacion, autonomia y autogobierno de los pueblos (articulos 3
y4), y su derecho a participar, si asi lo desean, en la vida nacional (art. 5).

c) El Pluralismo Juridico Igualitario supone que los pueblos tienen «control sobre
sus formas de vida e instituciones», como reconoce el Convenio 169 de la OIT,
por lo que son quienes: (1) establecen sus instituciones o sistemas de
autoridades sin injerencia externa; (2) establecen sus normas propias o
derecho consuetudinario; (3) ejercen de forma auténoma sus funciones
jurisdiccionales.

d) En cuanto a las competencias de la jurisdiccion indigena, las mismas estdn en
funcién de su propio derecho y necesidades sociales y culturales, por lo que no
pueden tener limites neocoloniales que ni siquiera estan en la Constitucion o el
derecho constitucional. Asi, (1) la jurisdiccién indigena tiene competencia
personal respecto de cualquier persona que ingresa dentro de su ambito
territorial (Constitucién del Peru, art. 149); o entre indigenas fuera de dicho
ambito (Convenio 169 de la OIT, art. 9,2); y (2) No tiene limites a la
competencia material, ni en cuanto a las materias, cuantia o gravedad de
hechos, pues se rige por su propio derecho.

e) El Pluralismo Juridico Igualitario se basa en un Pacto entre Pueblos y en el
didlogo intercultural para definir los derechos humanos y otros (como los de la
Madre Tierra) que deben respetar todos los pueblos y el Estado; para
establecer procedimientos de resolucién de posibles violaciones de derechos
humanos imputados a la jurisdiccion indigena, a fin de maximizar derechos
colectivos e individuales; y establecer mecanismos de coordinacion
permanentes.

Un caso en debate



En el Perd, la Constituciéon de 1993, como otras constituciones latinoamericanas, ha
reconocido la pluralidad étnico-cultural, linglistica y juridica®. El art. 149 de la
Constitucion reconoce la llamada «jurisdiccion especial», ejercida por los pueblos
originarios, a la par que la «jurisdiccion ordinaria», ejercida por el Poder Judicial. Ello
legitima constitucionalmente las «funciones jurisdiccionales» de las autoridades de
pueblos originarios (comunidades campesinas, comunidades nativas y rondas
campesinas), dentro de su ambito territorial, de conformidad con su propio derecho
consuetudinario, con el Unico limite de no violar los derechos de la persona. La
Constitucion dispone que haya una «Ley de Coordinaciéon» entre la jurisdiccidon
especial y la ordinaria. En la actualidad, hay una nueva propuesta de ley de desarrollo
constitucional al respecto. Como en otros paises de la regidn, los diversos proyectos
presentados al respecto, mas que centrarse en los mecanismos de coordinacién, han
puesto en cuestiéon el alcance de las competencias de la jurisdiccion especial o
indigena.

- De un lado, parte de la clase politica y de la comunidad juridica, postulan que la Ley
debe poner limites a las competencias de las autoridades indigenas, asi la
Constitucion no lo mencione. ¢Cudl es el argumento? Que la justicia indigena no
tiene capacidad para conocer casos graves ni de personas que no son indigenas, las
que se verian afectadas con la aplicacién de un derecho que no conocen ni es parte
de su cultura. Por lo tanto, la Ley debe negar a la jurisdiccion indigena competencia
respecto de casos graves como homicidios, violencia contra las mujeres, delitos
contra el Estado o crimen organizado. Y, ademas, debe limitar la competencia
personal respecto de personas no indigenas, salvo que éstas, voluntariamente, lo
acepten.

- De otro lado, las organizaciones indigenas (comuneras, campesinas, ronderas,
nativas) y una parte de la academia, sefialan que, en la vida real, la justicia indigena
resuelve todo tipo de problemas, incluyendo casos graves, y respecto de cualquier
persona; y, ademas, la Constitucidon no ha puesto limites a las materias ni casos que
pueden conocer. Por lo tanto, la Ley de Coordinacién debe servir para establecer
mecanismos, como su nombre lo dice, para «coordinar entre jurisdicciones de igual
jerarquia», pero no para imponer a la jurisdiccion indigena limites de materia,
cuantia o persona, que no estan en la Constituciéon. Al hacerlo, las autoridades
indigenas serian perseguidas nuevamente por «usurpacion de funciones» y el
reconocimiento constitucional se vaciaria de sentido.

En el Perd, organizaciones indigenas y afrodescendientes han planteado al Poder
Judicial y demas instancias del Estado un «Pacto por un Pluralismo Juridico Igualitario y
la efectividad de los derechos».® Como primera respuesta, el Presidente del Poder
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Judicial ha abierto sus puertas a un didlogo «entre iguales» y, por primera vez, han
ingresado por la puerta grande del Palacio de Justicia autoridades indigenas vy
afrodescendientes.” Esperamos que se inicie asi un camino para una politica de
pluralismo juridico igualitario. Para empezar, hay muchos retos internos por superar.

7 Poder Judicial del Pera: Poder Judicial compromete trabajo coordinado por derechos de pueblos
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PACTO INTERJURISDICCIONAL
POR EL PLURALISMO JURIDICO IGUALITARIO Y LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DE
LOS PUEBLOS ORIGINARIOS Y AFRODESCENDIENTES

Por medio del presente, representantes de Organizaciones de Pueblos Indigenas y
Afrodescendientes, autoridades de la «jurisdiccion especial», de un lado, y, del otro, el
Presidente del Poder Judicial, maximo representante de la «jurisdiccién ordinaria», con
la asistencia técnica del Instituto Internacional de Derecho y Sociedad-1IDS, suscriben
un «Pacto Interjurisdiccional por el Pluralismo Juridico Igualitario y la Efectividad de los
Derechos de los Pueblos Originarios y Afrodescendientes», con el objetivo de
inaugurar una nueva relacion entre los pueblos y el Estado, basado en la igual dignidad
de los pueblos, culturas y personas.

1. Dar cumplimiento pronto y efectivo a los derechos de los pueblos indigenas y
afrodescendientes; los que constituyen derechos intrinsecos y ademds estan
reconocidos en la Constitucién y el derecho internacional de los derechos
humanos, segun los mas altos estandares.

2. Fortalecer la Jurisdiccion Originaria o Especial, sus autoridades, derecho propio y
potestades jurisdiccionales; asi como el respeto y cumplimiento de sus decisiones,
las que son legitimas y tienen igual valor, eficacia y obligatoriedad que las
decisiones de la jurisdiccion ordinaria.

3. Instalar Mecanismos de Coordinacion Interjurisdiccional, entre la jurisdiccién
originaria o especial y la jurisdiccion ordinaria, bajo el principio de paridad entre
jurisdicciones, sin subordinacién ni limitaciones no autorizadas por el art. 149 de la
Constitucion; para facilitar la cooperacién entre ambas jurisdicciones, la resolucién
de conflictos de competencia, y evitar la criminalizacion arbitraria.

4. Identificar y establecer medidas para dar fin a practicas de persecucion arbitraria
de autoridades o miembros de pueblos originarios por practicar su cultura o
normas propias, ejercer funciones jurisdiccionales o defender sus derechos.

5. Fortalecer la interculturalidad y el multilingiliismo en la justicia, en los casos de
competencia de la jurisdiccion ordinaria; asi como los espacios de intercambio y
formacién mixta entre las autoridades de ambas jurisdicciones.

Las partes queremos construir un Estado Plural de derecho, que respete, valore y
garantice la diversidad; que repare las injusticias histéricas y contempordneas; y
termine la exclusién y discriminacion que afecta a los pueblos indigenas y
afrodescendientes, y sus miembros.



