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RESUMEN

Este articulo pone a consideracion de los lectores una propuesta de deslinde entre la
jurisdiccion ordinariay la jurisdiccién indigena originaria campesina, sobre la base de
los pardmetros establecidos por la Constitucion boliviana. Para ello se parte del desa-
rrollo tedrico del pluralismo juridico y de su convergencia en la igualdad jerarquica
de ambas jurisdicciones prevista por el articulo 179.1l, asi como de sus implicancias.
Del mismo modo, en este trabajo ha merecido especial consideracion el concepto
de bien juridico, debido a que constituye un elemento de la propuesta de deslinde
jurisdiccional que interrelaciona de manera dindmica los ambitos de vigencia perso-
nal, material y territorial de la jurisdiccién indigena originaria campesina.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag schldgt den Lesern eine Abgrenzung zwischen der Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichtsbarkeit und der Gerichtsbarkeit der bolivianischen indigenen
Campesino-Bevolkerung auf Grundlage der von der bolivianischen Verfassung fest-
gelegten Parameter vor. Dabei wird auf die theoretische Entwicklung des Rechtsplu-
ralismus, die normenhierarchische Gleichwertigkeit beider Gerichtsbarkeiten gemal3
Artikel179.1l sowie die Auswirkungen abgestellt. Darlberhinaus setzt sich der Artikel
insbesondere mit dem Begriff des Rechtsguts auseinander. Hierbei handelt es sich
um eine Komponente des Vorschlags zur Abgrenzung der Zustandigkeit, Gber die
eine dynamische VerknUpfung der personlichen, materiellen und territorialen Gel-
tungsbereiche der indigenen Justiz der Campesino-Bevolkerung hergestellt wird.

Schlagwaorter: Rechtspluralismus, Rechtsgut, Abgrenzung von Justizzustandigkeiten.
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ABSTRACT

This article submits to the consideration of readers a proposed delineation between
the ordinary jurisdiction and the indigenous native peasant jurisdiction, based onthe
parameters established by the Bolivian Constitution. This begins with the theoretical
development of legal pluralism and its convergence in the hierarchical equality of
the two jurisdictions provided by Article 179.1l, as well as its implications. Similarly, this
work gives special consideration to the concept of legally protected interests, which
constitutes an element of the proposed jurisdictional delineation that dynamically
interrelates the personal, material and territorial spheres of the indigenous native
peasant jurisdiction.

Keywords: legal pluralism, protected legal interest, jurisdictional delineation.

Introduccion

Durante las altimas dos décadas, los procesos de reforma constitucional llevados
adelante en algunos paises de América Latina lograron la consolidacion del plu-
ralismo juridico. En el caso boliviano,' el reconocimiento de la jurisdiccion indi-
gena originaria campesina comprende no solo el derecho consuetudinario, sino
que, a partir del pluralismo juridico, esta® y la jurisdiccion ordinaria no existen de
manera aislada, mas, por el contrario, siempre estan en constante relacién, que en
determinadas situaciones puede ser cadtica, al no existir una regulacién adecuada
que armonice dicha relacion, por lo que surge la necesidad de hablar de deslinde
jurisdiccional. Sobre el particular, la Constitucion boliviana ha previsto algunos
parametros, como la igualdad jerarquica entre ambas jurisdicciones,’ lo cual re-
sulta muy acertado porque si una jurisdiccion estuviera subordinada a la otra, no
podria hablarse de deslinde jurisdiccional.

De la misma manera, la Constitucion boliviana ha previsto los ambitos de vi-
gencia* de la jurisdiccion indigena, el mas conflictivo de los cuales es el de vigencia
personal, ya que induce a plantearnos el siguiente interrogante: ;Qué personas es-
tan sujetas a la jurisdiccion indigena? Al respecto, la Constitucion boliviana ofrece
algunos criterios sobre este ambito; uno de ellos es el vinculo particular entre las
personas que son miembros de algtin pueblo indigena,’ por lo que bajo este criterio

! Elproceso de reconocimiento de la jurisdiccion indigena inici6 con la reforma parcial de

la Constitucion en 1994 y se consolidé con la nueva Constitucion Politica del Estado (CPE) en
febrero de 2009, que lleva a su méxima expresion el reconocimiento de la diversidad cultural
y la jurisdiccién indigena.

> En adelante, jurisdiccién indigena.
3 CPE, articulo 179, parédgrafo IL.
4 CPE, articulo 191, paragrafo IL

> Idem.
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la respuesta a la pregunta planteada es que sélo los miembros del pueblo indigena
estan sujetos a la jurisdiccion indigena. En este ambito se estd utilizando un criterio
deidentidad para determinar quiénes estdn sujetos a la jurisdiccion indigena, lo cual
vendria a ser una regla de aplicacion.

Sin embargo, con relacién al ambito de vigencia territorial, la Constitucion
boliviana sefiala también que la jurisdiccion indigena se aplica a las relaciones y
los hechos juridicos que se realicen o cuyos efectos se produzcan dentro de dicha
jurisdiccion.® En este caso, el criterio territorial se utiliza para determinar qué
personas estan sujetas a la jurisdiccion indigena; este criterio no es determinante,
debido a que un hecho juridico puede suscitarse fuera del territorio indigena, pero
sus efectos producirse dentro de este, en cuyo caso la jurisdiccién indigena seria
competente para resolver el caso. Ademads se debe considerar que las relaciones no
necesariamente se darian entre miembros de un pueblo indigena, por lo que una
persona que no comparta este criterio de identidad podria también estar sujeta ala
jurisdiccion indigena; en ese sentido, la respuesta que se ofrecié precedentemente
al interrogante planteado seria s6lo una respuesta parcial.

Hasta aqui, el interrogante planteado sobre qué personas estdn sujetas a la juris-
diccién indigena se refuerza aun mas, debido a que los parametros brindados por
la Constitucion boliviana son insuficientes. Esto ha desembocado en una incerti-
dumbre generalizada por parte de la poblacion sobre el alcance de la jurisdiccién
indigena, mas aun, cuando los medios de comunicacién dan a entender, por supuesto
de manera equivocada, que un linchamiento (como un acto de justicia por mano
propia) es la aplicacion de normas y sanciones propias de la jurisdiccion indigena.
Este trabajo trata de responder al interrogante planteado. Para lograrlo, primero,
abordaremos el pluralismo juridico desde la teoria sistémico-cibernética del derecho,
y dispondremos de algunos conceptos como el de reglas primarias y secundarias
desarrolladas por la teoria general del derecho con la finalidad de describir la juris-
diccion indigena; después, nos apoyaremos en el concepto de bien juridico, como
un elemento para interrelacionar los ambitos de vigencia de la jurisdiccion indigena,
y asi converger en una propuesta de deslinde jurisdiccional.

1. Pluralismo juridico y jurisdiccion indigena

La formulacién del concepto de pluralismo juridico ha resultado muy polémica,
en primer lugar, porque existe inseguridad respecto a si el reconocimiento del de-
recho a la libre determinacién de los pueblos indigenas implica que estos puedan
formar Estados y, en consecuencia, sistemas juridicos independientes. Sin lugar a
dudas, el derecho a la libre determinacién implica la autonomia y el autogobierno
de los pueblos indigenas para que puedan determinar libremente su condicién

5 Idem.
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politica, econémica y juridica en sus asuntos internos para asegurar su propio
desarrollo,” sin que esto se entienda como el derecho a formar nuevos Estados. En
segundo lugar, porque la mayoria de los estudios e investigaciones sobre este tema
son trabajos desde la sociologia juridica y la antropologia juridica, que se hicie-
ron al margen de los conceptos juridicos desarrollados por la teoria general del
derecho (asi por ejemplo, tenemos que remitirnos a conceptos como el de sistema
juridico, norma juridica, competencia, sancion, entre otros), de los que deberia
disponerse previamente al trabajo socioldgico o antropoldgico. En ese sentido, se
considera que realizar un trabajo de sociologia juridica o antropologia juridica sin
el auxilio de lo “juridico”, que es proporcionado por la teoria general del derecho,
es poco cientifico.®

No obstante lo sefialado, la mayoria de los pluralistas han conceptualizado el
pluralismo juridico como la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de un
determinado espacio territorial.® Esta perspectiva carece de consistencia debido a
que no parte del concepto de un sistema juridico o qué debemos entender por ello;
sin embargo, lo mas rescatable de los trabajos que han desarrollado este concepto es
el argumento de que el Estado no es el tinico productor de derecho, sino, mas bien,
uno de los tantos productores que existen dentro del ambito territorial.

En este trabajo tomamos como punto de partida la teoria sistémico-cibernética
del derecho para exponer una nocién distinta de pluralismo juridico, para lo cual
nos apoyaremos en las nociones de Griin y Teubner. Respecto al pluralismo juridi-
co, Teubner sostiene que estamos viviendo un proceso de fragmentacion juridica
que “depende de procesos mas profundos de fragmentacion dentro de la sociedad
global”*® Este proceso de fragmentacion juridica, en nuestro caso, se expresa en
el reconocimiento de la jurisdiccién indigena, y en Europa, en el reconocimiento
de la lex mercatoria, aunque, para Teubner, tanto la jurisdiccion indigena como la
lex mercatoria son “regimenes privados globales [que] estan creando cada vez con
mayor frecuencia su propio derecho sustantivo”"

El pluralismo juridico, como proceso de fragmentacion juridica, no deriva en la
coexistencia de sistemas juridicos independientes y auténomos. Para comprender
esto hay que entender qué es un sistema; al respecto, Charles Frangois, desde una
nocion sistémica, sefiala que es “una entidad auténoma dotada de una cierta per-
manencia y constituida por elementos interrelacionados que forman subsistemas
estructurales y funcionales, que se transforma dentro de ciertos limites de estabili-

7" Ramiro Orias Arredondo, “Los pueblos indigenas en el derecho internacional: la cues-
tién de la libre determinacion”, Umbrales, nim. 17, 2008, p. 292.

8 QOscar Correas, “Kelsen y el pluralismo juridico?”, Critica Juridica, nim. 32, 2011, p. 49.

9 John Griffiths, ;Qué es el pluralismo juridico?”, en John Griffiths et al. (eds.), Pluralismo
juridico, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 148-169.

'° Gunther Teubner, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, Perti, ARA
Editores, 2005, p. 117.

Y Ibid., p. 120.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXII, Bogota, 2016
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V.
www.kas.de/iusla



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 665

dad gracias a regulaciones internas que le permiten adaptarse a las variaciones de
su entorno especifico”’> Entonces, si el sistema juridico es una entidad auténoma,
los subsistemas que lo componen gozan de una semiautonomia para la produccién
y aplicacion de sus normas, por lo que el sistema no puede ser dividido en partes
independientes” que cumplan esa misma funcién y tengan esa cualidad; por esto,
podemos concluir que el pluralismo juridico comprende los subsistemas juridicos
que pertenecen y dependen de un sistema juridico independiente,* en nuestro caso
expresado por el subsistema de la jurisdiccion ordinaria y el subsistema de la juris-
diccion indigena originaria campesina, que gozan ambos de una semiautonomia’s
dotada por el sistema a través de la Constitucion; a su vez, esta ultima ha previsto
ciertos limites y regulaciones a los subsistemas, razon por la que mal podria afirmarse
que la jurisdiccion indigena es un sistema juridico independiente.

Un aspecto que debemos hacer notar es que el sistema regula cada uno de los
subsistemas, asi como las relaciones que puedan existir entre estos. El sistema, pa-
ra regular las relaciones entre los subsistemas, debera partir por reconocer a cada
uno de ellos una igualdad ante el sistema mismo, con la finalidad de que no existan
relaciones de subordinacion o lo que se conoce bajo la regla latina par in parem
non habet imperium,'® que, en nuestro caso, se expresa con el reconocimiento de la
igualdad jerarquica entre las jurisdicciones.”

Ahora bien, lo hasta aqui expuesto puede ser entendido como una postura alie-
nada con el pluralismo juridico formal de tipo unitario, para el cual “el derecho
oficial se ha reservado la facultad de determinar unilateralmente la legitimidad y
el ambito de aplicacion de los demas sistemas de derecho reconocidos”*® Sin em-
bargo, cuando nos referimos a la jurisdiccion indigena como un subsistema, no lo
hacemos en el sentido de que la legislacion sea la que determine unilateralmente
su legitimidad y dambitos de vigencia; por el contrario, creemos que el sistema, a

* Ernesto Grun y Andrés Bernal Botero, “Hacia una teoria sistémico-cibernética del
derecho’, Vniversitas, nim. 117, 2008, p. 44.

3 Ernesto Grun, “La aplicacién de la sistémica y la cibernética al derecho’, Pandptica,
nim. 7, 2007, p. 162.

4 Sergio Rodrigo Castro, “Algunos acercamientos sistémicos al concepto de derecho’,
Revista del Instituto de Estudios Internacionales, numero especial, 2012, pp. 36-45.

5 Esta vision también se encuentra respaldada por el concepto de campo social semiau-
ténomo de Moore, quien entiende que su semiautonomia le permite producir normas y tener
la capacidad de inducir a su cumplimiento o imponer una sancién en caso de desobediencia;
a su vez, este campo social pertenece a uno mayor, que concentra todos estos campos (Sally
Falk Moore, citada en Griffiths, op. cit., pp. 199-211).

16 Entre pares no hay relacion de superioridad: CPE, articulo 179, paragrafo II.

7 El sistema como ente al cual pertenecen estos subsistemas juridicos no debe promover
relaciones de subordinacion entre estos; por el contrario, debe promover relaciones igualitarias
entre los subsistemas.

8 André J. Hoekema, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, EI Otro
Derecho, nim. 26-27, 2002, p. 70.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXII, Bogota, 2016
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V.
www.kas.de/iusla



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

666 PLURALISMO JURIDICO Y DESLINDE JURISDICCIONAL / POL WILLAN ROMAN ANDRADE

partir de la semiautonomia de que dota a cada subsistema y del reconocimiento
de la igualdad jerarquica, les otorga la posibilidad de generar sus propias normas y
aplicarlas e inducir a su cumplimiento a través de la sancion. En ese sentido, nuestra
postura estaria mas bien alineada con lo que se ha denominado pluralismo juridico
formal de tipo igualitario. Al respecto, Hoekema ha sefialado que el “derecho oficial
en esta perspectiva del pluralismo juridico reconoce ademas la validez de normas
de los diversos sistemas de derecho, su fuente en una comunidad especial que como
tal conforma una parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad entera y, por
tanto, tiene capacidad para que su derecho sea reconocido como parte integral del
orden legal nacional” Como podemos ver, incluso para Hoekema, el subsistema
delajurisdiccion indigena debe ser parte de un orden legal nacional, que, practica-
mente, es el sistema juridico.

Para el andlisis de la jurisdiccion indigena o el subsistema juridico indigena, uti-
lizaremos los conceptos de reglas primarias y secundarias, desarrollados por Hart,
quien nos indica que las reglas primarias son las que “se ocupan de las acciones que
los individuos deben o no hacer”;*® entonces, las reglas primarias determinan -a
través de normas-*'las conductas que deben cumplir los miembros de un determi-
nado grupo social; a partir de esto, debemos entender que una conducta deseada
por un grupo social ya no es optativa, sino obligatoria, y cualquier desobediencia a
la misma tendria como consecuencia la aplicacion de una sancion.

Las reglas primarias dentro de la jurisdiccion indigena se determinan a partir de
sus principios y valores culturales. Por ejemplo, las comunidades quechuas tienen
como principal regla primaria el ama ghilla, ama llulla, ama suwa;** en el momento
en que una comunidad establece estos enunciados como sus reglas primarias, esta
decidiendo de manera conjunta lo que quiere proteger; en el caso del enunciado
ama suwa (no seas ladrdén), lo que se quiere proteger es la propiedad. Otro ejemplo
interesante sobre la determinacion de las reglas primarias dentro de la jurisdiccién
indigena lo encontramos en la Sentencia Constitucional SC 0295/2003-R, la cual
relata lo sucedido en la comunidad San Juan del Rosario, donde una familia fue
expulsada de la comunidad por no haber participado en los trabajos comunitarios
y no haber cumplido con el acuerdo al que se lleg6 con las autoridades de la comu-
nidad. De este caso, se desprenden cuatro reglas primarias: la primera es que todas
las personas que viven dentro de una comunidad indigena tienen la obligacion de
participar en los trabajos comunitarios con la finalidad de proteger el principio de

Y Ibid., p. 71.

*° H. L. A. Hart, EI concepto de derecho, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1963,
p-117.

*' En el presente trabajo entendemos como norma aquellos enunciados que correlacionan
ciertas circunstancias facticas con determinadas consecuencias juridicas (cfr. Eugenio Bulygin,
“Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos’, DOXA, nim. 9, 1991, p. 257).

2 No seas flojo, no seas mentiroso, no seas ladron.
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la comunalidad;* la segunda es que las personas tienen la obligaciéon de cumplir con
los acuerdos a los que se llegan con alguna autoridad de la comunidad; la tercera, y
la mas importante, es que todas las personas que no se consideran indigenas e in-
gresan a una comunidad indigena tienen la obligacion de adecuar su conducta a las
normas de la comunidad, lo que también implica el cuamplimiento de las decisiones
de la autoridad de la comunidad;* por ultimo, a través de la linea jurisprudencial
del Tribunal Constitucional® también se ha establecido una regla primaria para
todas aquellas personas que ejercen funciones jurisdiccionales dentro de alguna
comunidad, y es la obligacién de respetar los derechos fundamentales y garantias
constitucionales; la inobservancia de esta regla primaria implicaria la nulidad de
su decision.

Por otro lado, las reglas secundarias®® se ocupan de las reglas primarias, debido a
que estas, por si solas, no pueden ser verificadas en su cumplimiento; incluso, pueden
resultar controvertidas en su aplicacion y es ahi donde entran las reglas secundarias
para resolver este problema. Una de estas es la regla de adjudicacion a través de la
cual se faculta a determinadas personas para que logren ejercer funciones jurisdic-
cionales, con la finalidad de resolver las controversias que se pueden suscitar respecto
de la aplicacion de alguna regla primaria dentro de una comunidad o grupo social.
Dentro de la jurisdiccion indigena también podemos encontrar personas que es-
tan facultadas para ejercer funciones jurisdiccionales. Un ejemplo es la comunidad
quechua de Raqaypampa,” que ha adoptado como forma de organizacién politica
el sindicato, donde el secretario de justicia es el que esta revestido de la facultad de
administrar justicia, sin perjuicio de que, en la mayoria de los casos, la asamblea de
la comunidad sea la maxima instancia de decision.®

> Elprincipio de la comunalidad hace referencia a que la comunidad indigena es el centro
sobre el cual giran la conducta de las personas y la dindmica de todo un grupo [Elisa Cruz
Rueda, “Principios generales del derecho indigena’, en Rudolf Huber (coord.), Hacia sistemas
juridicos plurales, Bogotd, Fundacion Konrad Adenauer, 2008, pp. 29-49].

24 Ver Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia 0295/2003-R, 11 de marzo de 2003,
parte resolutiva.

* Ver sentencias constitucionales SC 0143/2003-R, SC 0273/2003-R, SC0295/2003-R,
SC 1447/2005-R, SC 1017/2006-R, SC 0385/2007-R, SC 0860/2007-R, SC 0010/2010-R,
SC 0243/2010-R.

26 Hart, op. cit., pp. 113-124.

7 René Orellana Halkyer, Interlegalidad y campos juridicos, Cochabamba, Huella Editores,
2004, pp. 59-208.

28 E] Tribunal Constitucional ha entendido esta situacién en igual sentido; en su Sentencia
Constitucional 0010/2010-R, de 6 de abril de 2010, indica que cuando la “constitucién men-
ciona autoridad judicial, incluye tanto al juez ordinario como a la autoridad originaria”. La
Constitucién nos da un ejemplo mas claro de una regla de adjudicacion en su articulo 179, al
establecer que la jurisdiccion indigena es ejercida por sus propias autoridades.
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2, Bien juridico y pluralismo juridico

El subsistema juridico indigena, a partir de sus reglas primarias, tiende a proteger
determinadas condiciones concretas para la coexistencia pacifica del individuo en
la comunidad; estas condiciones concretas protegidas por las reglas primarias han
sido denominadas como bienes juridicos.

El concepto de bien juridico ha ido evolucionando histéricamente desde la tesis
de Feuerbach del delito como lesién de derechos subjetivos,® en el entendido de
que las normas penales protegen derechos subjetivos. Esta tesis reformulada por
Birnbaum, quien sustituye el término de derechos subjetivos por el de bienes, sefiala
que “el bien es el objeto de nuestro derecho que juridicamente nos corresponde”.?°
Entonces, este objeto de nuestro derecho sufre un proceso de valoracién y jerarqui-
zacion, lo que implica una decision de caracter politico. Al respecto, Hormazabal
nos dice que “el bien de Birnbaum no es més que un objeto valorado y que el sujeto
valorante es el propio Estado”?* Con esta cita, Hormazabal se refiere a que el ejer-
cicio del ius puniendi se encuentra centralizado en el Estado, pero esto no significa
que el Estado sea el inico sujeto valorante, mas atin, cuando ya referimos que no es
el unico productor de normas juridicas; en ese sentido, mucho menos puede ser el
unico que realice la valoracion y jerarquizacion de aquellas situaciones concretas
que deben protegerse.

Asi, la tendencia de Birnbaum de constituir al Estado como sujeto valorante es
seguida por Binding con un concepto atin mas formalista: “[L]a determinacion de
que cosas, personas, estados, constituyen las condiciones concretas para una vida
sana en comun, se realiza para Binding en un juicio de valor del legislador que les
da la categoria de bienes juridicos”?* La posicion de Binding refleja que el 6rgano
legislativo del Estado esta facultado para producir derecho y determinar qué con-
diciones concretas se deben proteger. Tanto la posicién de Birnbaum como la de
Binding resultan insuficientes frente a la teoria del pluralismo juridico, porque el
Estado no es el tnico que puede producir derecho ni tampoco el unico que puede
determinar qué condiciones concretas se deben proteger.

Von Liszt rompe con esta tendencia centralista debido a que formula su concepto
de bien juridico como “un interés juridicamente protegido”,* por lo que se asigna
un valor a las condiciones concretas minimas para la convivencia de las personas
en sociedad, para lo cual sefiala que el bien juridico se encuentra originariamente

" Citado en Herndn Hormazabal, Bien juridico y Estado social y democritico de derecho,
Santiago de Chile, Conosur, 1992, pp. 13-18.

3¢ Ibid., p. 31.

3 Idem.

3 Ibid., p. 42.

3 Ibid., p. 50.
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en la realidad social,’ refiriéndose a la realidad de la sociedad moderna. Pero no
debemos olvidar que el pluralismo juridico esta acompafnado de un proceso de
fragmentacion social;* esto parece ser una desventaja, pero, en el fondo, no lo es,
porque cada sociedad (pueblo indigena) también asigna un valor a determinadas
condiciones concretas, que son protegidas a través del subsistema juridico indigena.
Entonces, el concepto de Von Liszt es el mas apropiado para nuestro propdsito. De-
bido al analisis de las reglas primarias, se evidencia que las comunidades indigenas
también protegen determinadas condiciones concretas para poder coexistir; de esa
manera se resguardan bienes juridicos como la familia, la propiedad y la cultura,
siendo esta ultima uno de los que se salvaguarda con mayor intensidad.

3. Bien juridico y deslinde jurisdiccional

A partir de este punto, empezamos a desarrollar una propuesta de deslinde juris-
diccional; para ello, utilizaremos la siguiente tabla de simbolos:

Propuesta CPE Propuesta
I=indigena BJI = bien juridico indigena
NI=no indigena BJNI = bien juridico no indigena

/DTl =dentro del territorio indigena | # = conflicto

/ FTl =fuera del territorio indigena | /XTM = tribunal mixto

/JI = jurisdiccién indigena > = afectacion

/JO = jurisdiccién ordinaria

Fuente: Elaboracién propia.

Iremos asignando un determinado valor a cada uno de estos simbolos. Primero,
I es el indigena; esto quiere decir la persona que pertenece y se autoidentifica con
aquellas instituciones, costumbres y lengua propias de los pueblos indigenas. Luego,
el simbolo NI es la persona que no se autoidentifica y no pertenece a ningun pueblo
o comunidad indigena. Hasta aca, estos dos simbolos reflejan el criterio de identi-
dad propuesto por la Constitucién® para el ambito de vigencia personal. Después,
el simbolo # significa conflicto, para hacer referencia al que puede suscitarse entre
indigenas, o entre un indigena y una persona no indigena. Para lograr un deslinde
jurisdiccional adecuado, incorporamos el simbolo BJ, al cual asignaremos el valor
de bien juridico indigena; refiere a si una conducta afecta a aquellas condiciones

34 Ibid., pp. 47-53-

% Esto se refleja a partir de que varios Estados de América Latina se reconocen a si mismos
como sociedades multiculturales (cfr. Daniel Bonilla, La constitucién multicultural, Bogota,
Siglo del Hombre Editores, 2006, pp. 53-113).

36 CPE, articulo 191, paragrafo L.
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concretas que algun pueblo indigena ha determinado proteger. B/NI viene a ser el
bien juridico no indigena, que son aquellas conductas que afectan las condiciones
concretas que las normas de la jurisdiccion ordinaria protegen.

El simbolo > significa que la vulneracion se esta realizando sobre algtin bien ju-
ridico indigena o no indigena. Los otros dos simbolos son /DTI, que significa que el
hecho sucedi6 dentro del territorio del pueblo indigena, y /FT1, que significa que el
hecho sucedio fuera del territorio indigena; este es el segundo criterio propuesto por
la Constitucion® con relacion al ambito de vigencia territorial. Luego, el simbolo /]I
significa que la jurisdiccion indigena es competente para conocer un determinado
conflicto, y el simbolo /JO significa que la jurisdiccion ordinaria es competente para
conocer un determinado conflicto. Otro simbolo relacionado con la jurisdiccion
ordinaria es /XTM, que se refiere a la incorporacion de un tribunal mixto, como el
que se tiene en materia penal,’® en aquellos casos en que la jurisdiccion ordinaria
sea la competente para conocer y resolver un conflicto suscitado fuera del territorio
y del cual sea parte una persona indigena. Sobre este particular, la Declaracion de
la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha referido en su articulo 40:
“Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para
el arreglo de conflictos y controversias con los Estados u otras partes”. Este tribu-
nal mixto seria una medida adecuada para la solucion de controversias suscitadas
fuera del territorio indigena, sea por vulneracion de bienes juridicos indigenas o
no indigenas, debido a que en el momento de tomar una decisién debera tener una
especial consideracion de las costumbres, tradiciones y normas del subsistema ju-
ridico indigena.*

Después de tener claro los valores que se han asignado a cada simbolo, se podrian
presentar los siguientes casos:

7 Ibid.

3% En materia penal, los tribunales estdn conformados por jueces técnicos y jueces ciuda-
danos. En el caso que proponemos, la conformacion seria con autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y la indigena; en el caso de las autoridades indigenas deben ser de las comunidades
aledanas, y no de la misma comunidad, con la finalidad de cuidar que las autoridades indige-
nas no sean juez y parte en un conflicto.

3 Esto con la unica finalidad de que si una persona indigena va a ser juzgada en la juris-
diccidén ordinaria, se consideren la lengua, las instituciones y las normas propias de su pue-
blo; asi, la incorporacion del tribunal mixto se constituye en un medio eficaz para asegurar
y facilitar la participaciéon y comprensioén de las personas indigenas en los procedimientos
legales de la jurisdiccion ordinaria, tal como lo establece el articulo 12 del Convenio 169 de la
OIT; este tribunal mixto también ha sido denominado Tribunal Intercultural [cfr. Juan Carlos
Martinez, “Bases para la resolucion de casos”, en Juan Carlos Martinez (coord.), Elementos y
técnicas de pluralismo juridico, México, D. E, Fundacién Konrad Adenauer, 2012, pp. 25-42].
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Tabla de casos

. I=1=BJI/DTI/J

. 1#1=BJNI/DTI/ Situacién inviable
. I=1=BJI/FTI/I

. 1= 1=BJNI/FTI/JO /XTM

. 1=NI>BJI/DTI/J

. | #NI=BJNI/DTI/JO /XTM

1 NI = BJI /FTI /JO /XTM

I # NI = BJNI/FTI/JO /XTM

NI = NI = BJI /DTI /JI

NI = NI = BJNI/DTI /Situacién inviable
. NI'=NI=BJI/FTI/JO /XTM

12. NI# NI = BJNI /FTI /JO

O 0N OOV B W N 2

-
-
3 0

Fuente: Elaboracién propia.

Como podemos ver, en los casos 1y 12 no existe ningun tipo de conflicto juris-
diccional (ambos casos constituyen extremos), ni elementos ajenos en cada subsis-
tema, de lo que se desprende que no hay la necesidad de un deslinde jurisdiccional.
Los casos 2 y 10 son situaciones inviables, que no se pueden presentar en la realidad
practica, o no es entendible que personas que pertenecen a algtin pueblo indigena
se encuentren en conflicto por una condicién concreta que no es protegida por las
normas de la comunidad.

En el caso 3 existe un conflicto entre indigenas con afectacién de un bien juridico
indigena, que ha sucedido fuera del territorio indigena; en este caso, concurren dos
elementos de caracter indigena, el personal y el bien juridico, por lo que debe ser
competencia de la jurisdiccion indigena, debido a que las normas del subsistema
juridico indigena son las que protegen ese bien juridico;** un ejemplo de este caso
es el adulterio, que mal podria ser conocido y sancionado por la jurisdiccion ordi-
naria* porque solo la jurisdiccion indigena, a través de sus normas, sanciona este
tipo de conductas para proteger el bien juridico de la familia.

En el caso 4 existe un conflicto entre personas indigenas, con la vulneracion de
un bien juridico no indigena, que ha sucedido fuera del territorio indigena y que
deberia ser conocido por la jurisdiccion ordinaria con la incorporacién de un tri-
bunal mixto, debido a que el bien juridico afectado solo es protegido por normas de
la jurisdiccion ordinaria; por ejemplo, la comision de los delitos contra la seguridad

49 Debemos aclarar que existen bienes juridicos que reciben una proteccién compartida
por ambos subsistemas, pero cuyo tratamiento en cada uno de ellos es distinto (cfr. Orellana,
op. cit., pp. 253-264).

4 Sialgun juez delajurisdiccién ordinaria tomara conocimiento de alguna causa con estas
caracteristicas, debe remitirla a la jurisdiccion indigena para que la resuelva o, en su defecto, el
juez ordinario debe verificar si la causa ya ha sido conocida y resuelta por esa jurisdiccion. En
todo caso, si no se cumpliera con esta remision, se estaria vulnerando el articulo 191, paragrafo
11, inciso c), de la Constitucion, debido a que los efectos del mismo se producirian dentro de
la comunidad indigena.
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externa e interna del Estado, en cuyo caso esta situacién mal podria ser conociday
resuelta por la jurisdiccion indigena. En tal sentido, ha sido entendida esta situacién
por la Ley de Deslinde Jurisdiccional, en su articulo 10.

En el caso 5 tenemos un conflicto entre una persona indigena y una persona no
indigena con afectacion de un bien juridico indigena, y el conflicto sucedi6 dentro
del territorio indigena, por lo que resulta evidente que la jurisdiccion indigena de-
be conocer este conflicto, ya que del andlisis de las reglas primarias se desprendié
que toda persona no indigena que resida en el territorio de alguna comunidad debe
adecuar su conducta a las normas de la comunidad. De igual forma, lo ha entendido
el tribunal constitucional en la SC 0295/2003-R, cuya parte resolutiva ordena a las
personas no indigenas adecuar su conducta segtin lo establecido por las normas de
la comunidad.** Esta situacion se repite de igual manera en el caso 9, debido a que
el criterio predominante es el territorial, acompanado del de afectacion del bien
juridico indigena, donde el respeto a los derechos fundamentales es el inico limite
ala jurisdiccion indigena.#

Pasando al caso 6, tenemos un conflicto entre una persona indigena y una perso-
na no indigena con afectacién de un bien juridico no indigena, el cual ha sucedido
dentro del territorio indigena. Entre los 12 casos, este es el inico en el que la jurisdic-
cién indigena debe remitir el conocimiento del conflicto ala jurisdiccion ordinaria,
debido a que son las normas de esta jurisdiccion las que protegen ese bien juridico;
una vez mds, el articulo 10 de la Ley de Deslinde Jurisdiccional* establece que estos
casos deben ser resueltos por la jurisdiccion ordinaria a partir de la incorporacién
de un tribunal mixto, precautelando siempre los derechos del indigena.

En el caso 7 tenemos un conflicto entre un indigena y una persona no indigena
con afectacion de un bien juridico indigena, el cual sucede fuera del territorio indige-
na. En este caso es competente la jurisdiccion ordinaria a partir de la incorporacion
de un tribunal mixto, porque el criterio predominante es la afectacion del bien juri-
dico indigena; como ejemplo se puede citar que un servidor publico emita y ejecute
una resolucion de cualquier tipo que atropelle la diversidad cultural (bien juridico
indigena), atentando, de esa manera, contra un bien juridico indigena; asi, los efec-
tos de la referida resolucion se produciran dentro de la jurisdiccion indigena, pero
resultaria muy arbitrario someter a una persona a la jurisdiccion indigena, donde
sus autoridades serian jueces y parte; entonces, resulta muy conveniente el juzga-
miento de esta persona en la jurisdiccion ordinaria, a partir de la incorporacion del
tribunal mixto, donde conocerian la causa jueces ordinarios y autoridades de alguna

42 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1022/01.

4 CPE, articulo 190, paragrafo IL.

4 Con la excepcion de los delitos cometidos en contra de la integridad corporal de nifios,
ninas y adolescentes, los delitos de violacion, asesinato u homicidio deben seguir siendo co-
nocidos y resueltos por la jurisdiccion indigena.
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comunidad. Esta situacion se presenta de manera similar en el caso 11, en el que el
unico elemento que varia es que el conflicto se suscita entre personas no indigenas.

De igual manera, en el caso 8 se presenta un conflicto entre una persona indi-
gena y una no indigena, con afectaciéon de un bien juridico no indigena, que ha
sucedido fuera del territorio indigena. Este caso debe ser conocido por la jurisdic-
cién ordinaria, a partir de la incorporacion de un tribunal mixto, pues tanto el bien
juridico como el hecho sucedido son ajenos a la jurisdiccion indigena. Un ejemplo
significativo de esta situacion es el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay,® resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH); la comunidad, en la década de los afios noventa, habria iniciado un procedi-
miento administrativo para recuperar parte de su propiedad comunal de territorios
tradicionalmente ocupados, los cuales se encontraban en manos de empresas priva-
das. Tal procedimiento administrativo nunca prosperé, debido a que las autoridades
estatales trataron de resolver el conflicto desde una visiéon occidental del derecho
a la propiedad;*® en todo caso, como lo ha entendido la Corte IDH, el Estado de
Paraguay debi6 adoptar disposiciones de derecho interno# para garantizar a la co-
munidad indigena Sawhoyamaxa el uso y goce efectivo del derecho a la propiedad
comunal.* La OIT yla ONU, respecto de los pueblos indigenas, han entendido estas
disposiciones de derecho interno como medidas eficaces* para garantizar el goce
efectivo de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas.

4, Conclusiones

En el momento de estudiar el pluralismo juridico, hay que decir que es impres-
cindible recurrir a la teoria general del derecho, abandonando cualquier postura
ideoldgica, porque una vez reconocido constitucionalmente, el tema no es ideolo-

4 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de
29 de marzo de 2006. Fondo, Reparaciones y Costas.

46 Ta connotacién que los pueblos indigenas le dan a la propiedad no es la misma que
hemos heredado de la cultura occidental del uso, goce y disposicion de los bienes; por el con-
trario, los pueblos indigenas se encuentran en estrecha relacién con aquello que denominan
territorio (propiedad comunal). En ese sentido, Arcos ha definido el territorio indigena “co-
mo el espacio horizontal en el que colectividades étnicas se despliegan y plasman su historia,
sus anhelos de futuro, representaciones y relaciones de poder” [citado en Elisa Cruz Rueda,
“Principios generales de derecho indigena”, en Rudolf Huber (coord.), Hacia sistemas juridicos
plurales, Colombia, Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 27-50].

47 Ver Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2.

48 En el caso boliviano, la propiedad comunal de los pueblos indigenas es conocida como
tierras comunitarias de origen (TCO), figura a través de la cual la Ley 3545 realiza la dotacion
de tierras a los pueblos indigenas de nuestro pais.

4 Ver Convenio 169 de la OIT, articulo 12, y Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, articulo 13.
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gico ni politico, sino mas bien juridico. De ahi la importancia de entender al plu-
ralismo juridico como los subsistemas juridicos que componen un sistema juridi-
co independiente, donde el punto central es que los subsistemas juridicos gozan
de una semiautonomia que les permite la produccion y aplicacion de sus normas,
lo que desemboca en que el Estado es uno de los tantos productores de derecho.
Por otro lado, consideramos que el concepto de bien juridico ha permitido dina-
mizar y organizar las posibles formas de relacion entre los ambitos de vigencia de la
jurisdiccion indigena, lo cual nos ha permitido exponer una propuesta de deslinde
jurisdiccional, en la que es primordial el rol del Tribunal Constitucional debido a
que tendra que ejercer regulaciones para cada uno de los subsistemas, velando espe-
cialmente por que no se atente contra los derechos fundamentales de las personas.
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