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PRESENTACION

El dia domingo 25 de enero de 2009, las ciudadanas y ciudadanos de Bolivia concurrieron a las urnas
para sancionar una nueva Constitucidn Politica del Estado, como paso fundamental para el desarrollo y
consolidacién del proceso de cambio que hoy encara el pafs.

La implementacidn de ese nuevo texto constitucional plantea grandes desafios de construccién nor-
mativa. El reto consiste en traducir adecuadamente los principios y definiciones generales que contiene
la nueva CPE en instrumentos de efectiva y eficaz aplicacion. El andlisis de las experiencias internacio-
nales, la doctrina y la legislacién comparada, asi como la revisién y sistematizacion de los estudios e
investigaciones que se han realizado en el pafs, son algunos de los insumos que pueden enriquecer los
esfuerzos que realicen los responsables de esta ingente tarea, tanto en el nivel nacional como en los ni-
veles subnacionales.

En este marco, el Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral, IDEA Interna-
cional, que tiene como mision institucional apoyar al fortalecimiento de la democracia y la construccién
constitucional en todo el mundo, propicio una serie de trabajos de especialistas que pudieran contribuir,
desde enfoques diversos y en dreas temadticas diferentes, con elementos de andlisis que estén orientados a
la profundizacion de las transformaciones en curso, en el campo especifico del reordenamiento territorial
del Estado en el nivel de las autonomias departamentales e indigenas.

La presente publicacién contiene todos esos aportes y su Unico propdsito es alimentar un amplio,
plural y fecundo debate.

La vertiginosa evolucion de la coyuntura boliviana explica algunos desfases en la temporalidad de
los documentos y en la naturaleza de los instrumentos que se analizan (ej. proyecto de nueva Constitu-
cién -vs- nueva Constitucién aprobada) que, sin embargo, no afectan la pertinencia de los trabajos que
presentamos en esta serie.

Virginia Beramendi
Jefa de Mision
IDEA Internacional - Bolivia






INTRODUCCION

I

Sin duda, la amnesia del derecho moder-
no estriba en un olvido histdrico, en el ol-
vido de su origen. Y es que todo el dere-
cho moderno —y en su caso el Estado— le
deben su existencia a un acto colonial y
terriblemente dramadtico: El genocidio de
las Indias ayer y hoy.

El genocidio primero, el del colonialismo
espaniol, encuentra su envase de derechos
en una pieza arqueoldgica: la Recopilacion
de las Leyes de Indias. El genocidio segun-
do, el liberal, vino como Constitucion Po-
litica y cédigos y se quedo...

Todo el saber juridico contempordneo,
entonces, le debe al genocidio primero su
existencia. Ese detalle es algo que se olvi-
da olimpicamente; lo hacen las construc-
ciones normativas actuales, la enseflanza
universitaria y la investigacion académica.
La globalizacién del Derecho no sélo lo
evade intencionalmente, sino que lo encu-
bre. Por lo que dice, por lo que calla y por
lo que anuncia. Evadiendo e ignorando el
genocidio, la globalizacion del Derecho
ha tratado de poner frenos a los procesos
emancipatorios que hoy se abren por toda
América Latina; y no es la primera vez
que lo hace, existen antecedentes de anti-
gua data y muy contemporaneos también.

II. Hasta el presente, los estudios juridicos

referidos a los saberes normativos indi-
genas y los procedimientos no oficiales
para su aplicacién han dado como resul-
tado ajustes institucionales de orden “pa-

ralelo” entre Estado y pueblos indigenas,
que luego han sido constitucionalizados
en gran parte de América Latina.

Es en este campo de lucha donde el vacio
en el conocimiento es notoriamente sen-
sible, preocupante y denunciante.

Vacio que se explica en dos razones: a)
Las politicas comunitaristas plurimul-
ticulturales o de indigenismo neoliberal
dominantes en América Latina, y b) la
excesiva preocupacion por la compati-
bilizacién de procedimientos estatales e
indigenas en la resolucién de conflictos.
Las organizaciones indigenas del con-
tinente y el mundo, después de mds de
veinte afios de peregrinaje, lograron, en
septiembre de 2007, la proclamacién de
la Declaraciéon de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, el primer instrumento
internacional de derechos humanos cuyas
disposiciones son vinculantes y de obli-
gatorio cumplimiento para los Estados,
tal como lo dispone su articulo 42.
Ademas, la citada Declaracion establece,
en su articulo quinto, que: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politi-
cas, juridicas, econdmicas, sociales y cul-
turales, manteniendo a la vez su derecho
a participar plenamente, si lo desean, en
la vida politica, econémica, social y cul-
tural de los Estados”.

La Declaracién tiene como eje central el
derecho a la cultura propia y en condicio-



nes de igualdad con el Derecho estatal.
Este dato no debe comprenderse como
paralelismo juridico, sino como “pacto
de coexistencia radicalmente democrati-
ca entre saberes y practicas instituciona-
les propias y vdlidas para cada dmbito de
vida”.

Este aspecto, escasamente percibido, es
fundamental para resolver equivocos
permanentes, de enfrentamientos pocas
veces fructiferos entre juristas y culto-
res de otras ciencias sociales, asi como
enfrentamientos conceptuales entre los
lideres indigenas, los decisores politicos
y la comunidad cientifica.

No mirar este hecho ha generado un pro-
blema mucho mds grande atin: por un
lado, los tedricos de las ciencias sociales
no han enfrentado adecuadamente el fun-
cionamiento real de las diferencias entre
culturas juridicas y su normativizacion en
un mismo Estado. Por el otro, los juristas
no logran construir un horizonte tedrico
que ayude a conciliar las diferencias y
los lugares comunes en conflicto debido,
en gran parte, al horizonte liberal de sus

matrices informativas. Incluso, juristas
de enorme prestigio en el mundo indige-
na por sus contribuciones al didlogo entre
derechos, pagan costos enormes por este
pecado original, elaborando proyectos
normativos que reproducen la coloniali-
dad del Derecho.

A no dudarlo, en Bolivia estamos vi-
viendo un tiempo politico emancipato-
rio. Emancipatorio del tutelaje doctrinal
eurocéntrico, por el desafio de crear De-
recho desde la realidad y no al revés, por
la comprensién de que los saberes ajenos
tienen sus propios dmbitos de validez,
que también son nuestros.

Lo sabemos, la ley por si sola no cambia
la realidad, pero es una poderosa ayuda
para su transformacion en beneficio de la
dignidad humana.

Lo que hacemos aqui es presentar una
vista panordmica de la jurisdiccién indi-
gena en el horizonte colonial, establecer
el estado del debate y elaborar una Ley de
Deslinde Jurisdiccidn, tal como lo esta-
blece la Nueva Constitucion Politica del
Estado en sus articulos 190, 191 y 192.
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Un déficit en los estudios sobre la justicia indigena
ha sido precisamente la revisién del horizonte colo-
nial, vale decir, del momento de hibridacion entre
un modelo de justicia precolonial (el ejercido du-
rante el Tawantinsuyu) y la imposicién del modelo
espaiiol (proceso que dio como resultado a la Reco-
pilacion de las Leyes de Indias, tanto en su version
“Nueva” de 1680, como “Novisima” de 1750).

(Cémo hicieron los espafioles de la invasion
temprana para contar con informacién sobre lo
prohibido, su sancién y los mecanismos de averi-
guacion con que contaban los naturales?

Tal pregunta s6lo puede responderse de una
manera: a través de las informaciones de los cro-
nistas espafioles y no espafioles, que eran una
especie de historiadores que acompafiaban a los
conquistadores y detallaban dia a dfa sus hechos,
a la vez que registraban todo lo que concernia a
los intereses de la Corona.

JUSTICIA: UNA MIRADA AL
HORIZONTE COLONIAL

Muchos de estos cronistas dejaron un legado im-
portante sobre las formas de vida cotidiana de los
colonizados, sobre la historia de sus elites y sobre
las formas de su justicia.

En el presente acdpite recorremos cronicas en
las que se detallan las acciones prohibidas o peca-
minosas, que agravian a la ley de Dios o del rey,
la forma de averiguarlas y las sanciones que se
aplicaban contra ellas.

Vemos también como la legislacion colonial
recoge la legislacion del Inca y la acoge en sus
ordenanzas, constituyendo asi las formas pri-
migenias de lo que hoy denominamos de modo
equivoco como “justicia comunitaria”.

Naturalmente, puesto que nuestro oficio no es
la historia del periodo colonial, la interpretacién
de lo expuesto se la dejamos al lector, no sin antes
recordar que no siempre es fdcil comprender el
pasado con los lentes del presente.



Sin duda, las fuentes de los cronistas fue la elite
ilustrada del imperio inca. Eran conocidos como
quipucamayoc'y, a través de la lectura de los qui-
pus, dieron a conocer a los “cronistas” las moda-
lidades de Ia justicia del inca.

Los quipus no sélo eran un instrumento de control
numeérico, sino también un método nemotécnico.

Dejemos que sean los mismos cronistas quie-
nes nos indiquen las funciones de los quipus.

La noticia de la existencia de quipus legales
viene de tres fuentes de la época: Polo de Onde-
gardo, el padre José de Acosta y Pedro Cieza de
Leodn.

Polo de Ondegardo:

En aquella ciudad —dice refiriéndose al Cusco— se hallaron
muchos oficiales antiguos del Inga, asi de religion como del
gobierno y otra cosa que no pudiera creer sino la viera, que
por hilos y nudos se hallan figuradas las leyes y estatutos,
asf de lo uno como de lo otro y las sucesiones de los reyes y
tiempo que gobernaron y hallése que todo lo que esto tenfa
a su cargo no fue poco y atin tuve alguna claridad de los es-
tatutos que en tiempo de cada uno se habia puesto” (Porras,
1963: 121-122).

Padre José de Acosta:

Son quipus unos memoriales o registros hechos de ramales
en que diversos fiudos o diversos colores significan diversas
cosas. Es increible lo que en este modo alcanzaron porque
cuando los libros pueden decir, de historia, leyes, y cere-

monias y cuantas de negocio todo eso suplen los quipus tan

QUIPUS LEGISLATIVOS

admiran... porque para diversos géneros, como la guerra de
gobierno de tributo, de ceremonia, de tierras habfa diversos
quipus y ramales; y en cada manejo de estos tantos fiudos,
nudicos e hilillos atados unos colorados, otros verdes, otros
azules, otros blancos y finalmente tantas diferencias que asi
como nosotros de veinticuatro letras guidndolas de diferen-
tes maneras, sacamos tanta infinidad de vocablos, asi estos
de sus fiudos y colores sacaban innumerables significaciones
de cosas (Porras, 1963: 123).

Pedro Cieza de Leon:

Los orejones antiguamente se mandava por todos los pueblos
y provincias de reyno de pert que los sefiores principales y
sus delegados supiesen cada afio todos los hombres y muje-
res que avian nacido... mandaba asentar en los quipos por la
cuenta de sus nudos ... y en esto avia gran verdad y sertidum-
bre sin en nada aver fraude y engafio. Y entendido esto sabia
el sefior y los gobernadores los indios que destos eran povres

y las mujeres que eran viudas y otras muchas cosas.

De estas citas puede deducirse que existia una
especie de quipus legislativos, donde se registra-
ban las leyes que tenfan en el Tawantinsuyo. Fue
a partir de este registro detallado y sélo conocido
por los quipucamayocs que los cronistas pudieron
acceder a un conocimiento que luego fue parte de
las idolatrias exterminadas en el tiempo del geno-
cidio primero.

Entonces, cronistas y quipucamayocs consti-
tuyen el soporte por el cual se puede acceder a
una idea mds completa de la justicia de ayer.



Vayamos, pues, por los retazos que nos dejaron
los cronistas y recordemos los informes etnogra-
ficos contempordneos, a fin de reconstituir la Jus-
ticia del Inca:

3.1. Juan de Betanzos (1551)

(El Inca) ordend y mand6 que si alguno fuese tomado hur-
tado en tierras do al maiz estuviese verde o seco que el tal
fuese desnudo en cueros ansi hombre como mujer la cual
ropa llevase el que ansi le tomase hurtando mandando que
cada uno tuviese sus guardas en las tierras.

Ordend y mandé que si alguno hurtase a otro cualquier cosa
que fuese poca que mucha cantidad que el tal ladrén fuese
gravemente atormentado y a su duefio de la tal cosa hurtada
le fuese vuelta la tal cosa con el doble y si no tuviese el la-
drén con que lo pagar ni tuviese por ello que fuese dado el tal
ladrdn al sefior cuya la cosa era por perpetuo servidor suyo
y no por esclavo porque entre ellos no se usaba tener escla-
VOs con que tratasen y contratasen si no servidores perpetuos
ellos y los descendientes destos tales lo eran de los hijos de
los tales sefiores a los cuales les mandd y averigudndose ser
mentira que no le hubiese hurtado que por la tal mdcula que
le hubiese puesto haciéndole ladrén no lo siendo que el tal
que ansi le hubiere informado al sin culpa diese dos tanto
que la cosa que la pedia que la habfa hurtado valiese y que si
no tuviese otro tanto que le pagar el infamador al infamado

que el tal infamado entrase en la casa del infamador y lo to-

JUSTICIA INDIGENA: ENTRE
CRONISTAS Y COLONIZADOS

mase todo lo que se hallare publicamente y que all{ le hiciese
desdecir delante de todos de lo que ansi le habia levantado y
que le hiciese alli delante de todos un sacrificio con lo cual
fuese restituido en su honra.

Ordené e mandd que si alguno levantase a otro testimonio
y que por el tal testimonio viniese infamia al que ansi era
levantado que probdndose ser mentira este tal testimonio que
al que tal testimonio levantase muriese por ello.

Ordend e mandd que quien dijese mentira al Ingd en cual-
quier cosa que con €l hablase o nueva que le trujese que mu-
riese por eso.

Ordend y mand6 que la mujer que se hallase que hubiese
sido adultera casada 0 mamacoma como se le probase mu-
riese apedreada de todos fuera de la ciudad en cierto sitio que
para ello sefiald que era en la junta de los dos arroyos que
van por la ciudad del Cuzco y como no se le probase que
el que tal testimonio levantase muriese por ello en el mismo

lugar e de la tal muerte que la tal habfa de morir.

3.2. Pedro Cieza de Leén
(1553)

Como la cibdad del Cuzco era lo mds prencipal de todo el
Perd y en ella residfan lo mds del tiempo los reyes, tenfan
en la misma cibdad muchos de los prencipales del pueblo,
que eran entre todos los mds avisados y entendidos, para sus
consejeros; porque todos afirman que antes que yntentasen

cosa ninguna de ynportancia, lo comunicavan con estos ta-



les, allegando su parecer a los mds botos; y para la gober-
nacién de la cibdad y que los caminos estuviesen seguros
y por ninguna parte se hiziesen ningunos e ynsultos ni la-
trocinios, de los mds reposados déstos nonbravan para que
sienpre anduviesen castigando a los que fuesen malos y para
esto andavan sienpre mucho por todas partes. De tal manera
entendfan los Yngas en provel[e]r justicia que ninguno osava
hazer desaguisado ni hurto. Esto se entiende quanto a lo to-
cante a los que andavan hechos ladrones o forcavan mugeres
o conjuravan contra los reyes, porque en lo demds, muchas
provincias ovo que tuvieron sus guerras unos con otros y del
todo no pudieron los Yngas apartallos dellas.

En el rio que corre junto al Cuzco se hazia la justicia de los
que allf se prendian o de otra parte trayan presos, adonde
les cortavan las cabecas y les davan muertes de otras mane-
ras, como a ellos le agradava. Los motines y conjuraciones
castigavan mucho y mds que todo los que eran traydores y
tenidos ya por tales, los hijos de mugeres de los quales eran
aviltados y tenidos por afrentados entre los mismos.

En cosas naturales alcancaron mucho estos yndios, asi en el
movimiento del sol como en el de la luna; y algunos yndios
dezfan que avia cuatro cielos grandes y todos afirman quel
aciento y silla del gran Dios Hacedor del mundo es en los
cielos. Preguntdndoles yo muchas vezes si alcancan quel
mundo se a de acabar, se reyen y sobre esto saben poco: y si
algo saben, es lo que Dios permite quel Demonio les diga.
A todo el mundo llaman “Pacha” conociendo la buelta quel
sol haze y las crecientes y las menguantes de la luna. Con-
taron el afio por ello, al cual llaman “guata” y los hazen de
doze lunas, teniendo su quenta en ello. Y usaron de unas to-
rrezillas pequeiias, que oy dfa estdn muchas por los collados
del Cuzco algo ahuzadas para por la sonbra que sol hazia en
ellas entender en las sementeras en lo que ellos mds sobre
esto entienden. Y estos Yngas miravan mucho en el cielo y
en las sefiales dél, lo qual tanbién pendia de ser ellos todos
tan grandes agoreros. Quando las estrellas corren, grande es

la grita que hazen y el mormullo que unos con otros tienen.

3.3. Fernando Santillan
(1563)

Para averiguar cualquier debate 6 delito que se imponia 4 al-
guna era, ponerle en presencia del juez 4 él y 4 todos los que
podian ser testigos, en aquella causa, y allf le convencian sin

que pudiese negarlo, ¢ parescia su inocencia, y si el tal indio era

mal inclinado y de mal vivir dabanle tormento; y si confesaba,
era castigado, y si no, en cometiendo otro delito, quedaba con-
vencido en todos y era sentenciado 4 muerte, siendo en casos
graves, 6 hurto, 6 fuerza; y una de las principales causas porque
los indios alababan la gobernacion del inga, y dun los espafioles
que algo alcanzan della, es porque todas las cosas susodichas se

determinaban sin hacerle costas (Santillan, 1979: 30).

3.4. Cronista anénimo (1593)

La manera de confesarse era junto 4 un rio, y el confesor co-
gia con la mano un gran manejo de heno 6 esparto y lo tenia
en la mano derecha, y en la izquierda una piedra pequefia
dura atada a un cordel 6 encajada en el hueco hechizo de
algun palo manual, y sentado, llamaba al penitente, el cual
venia temblando y se postraba ante €l de pechos, y el con-
fesor le mandaba levantarse y sentarse; exhortdbalo a que
dijese verdad y no escondiese nada, porque €l como adivino
ya sabia poco mas o menos lo que podia haber hecho. Con
esto no osaba el penitente esconder cosa. La confesion habia
de ser auricular secreta, y el ichuri o confesor guardaba el
secreto natural grandemente, por que si se le probase que
habia descubierto pecados que alguno que hubiese sido su
penitente y los habia oido en confesién, moria por ello sin
remedio (165-166).

Intencién de hacer algun motin, 6 mostrar algin deseo de
pecar con alguna virgen 6 casada 6 mujer comun... 6 alguna
dama de la reina... fiusta... tambien declaraban los deseos €
intenciones de hurtar. Y asi, lo que dicen algunos que no de-
claraban los pecados interiores. Acabado de decir el peniten-
te, si via el confesor que habia descubierto todo su pecho no
curaba de sacarle mds sino que le exortaba 4 la enmienda ala
adoracidn de sus dioses, y a la obediencia del gran Vilahoma
6 del inga... pobre 6 rico, una misma penitencia le daba con-

forme 4 los pecados que habia oido... (167).

[Ordenanzas]

Que en el comer sean moderados y templados, y mucho mds
en el beber, y si alguno se embriagase de manera que pierda
el juicio, que sea por la primera vez conforme al juez pare-
ciere, y por la segunda, desterrados, y por la tercera, privados
de sus oficios, si son magistrados, y echados a las minas.

Esta ley se guardd 4 los principios con rigor... despues se



Los desafios de la justicia comunitaria (y bases para una “ley de deslinde jurisdiccional)

relajé la ejecucion los ministros de justicia eran los primeros
que mds bebian, no habia castigo; porque los amautas, eran
como letrados y sabios dellos, interpretaban las leyes... en-
tre cenca, que es encalabriarse y calentarse, y hatun machay,
que es embriagarse hasta perder el juicio...

Todo género de homicidio que se hiciese fuera de guerra,
sea punido y castigado con pena de muerte natural, en esta
forma: quien mata a su padre 6 madre, que muera y sea he-
cho cuartos; lo mismo si matare 4 sus abuelos ¢ hijos; quien
mataré algun nifio ¢ nifia, muera despefiado 6 apedreado...
quien 4 otro particular del pueblo, que muera ahorcado.
Quien mata 4 algun ministro del rey, conociendo que era tal, 6 &
algun ministro de los dioses; 6 4 alguna virgen aclla, que muera
arrastrado o asaeteado. Quien matase 4 su mujer por odio, sin cul-
padella, 6 sin saber que tenia culpa de adulterio, que muera ahor-
cado y hecho cuartos; lo mismo la mujer si matare 4 su marido.
Quien matare 4 su mujer halldindola en adulterio, que sea des-
terrado por un cierto tiempo. Lo mismo si matare al adultero
con quien adulterd su mujer, pero que el tiempo del destierro
o pase de un afio.

Quien fuere causa de que alguna mujer prefiada de tres me-
ses para arriba, muera o malpara, ddndole hierbas 6 golpes, 6
de cualquier manera, que muera ahorcado 6 apedreado.
Quien matare al rey 6 reina 6 principe heredero, muera arras-
trado 6 asaeteado y sea hecho cuartos, su casa derrumbada
y hecha muladar; sus hijos sean perpetuamente bajos, de vil
condicion y (n)o puedan tener cargo ninguno honroso en el
pueblo ni en la guerra, y todo esto hasta la cuarta generacion.
Y lo mismo los traidores;... se arrepintiesen y pidieren per-
dony se metiesen debajo del estandarte del inga, vuelva en
su gracia real y no parezca nada de los dicho.

El addltero y la addltera sean castigados con pena de muer-
te; y el marido, si hallare 4 su mujer en tal delito, denuncie
luego, para que se le cumpla de justa venganza; lo mismo la
mujer... denuncie dellos, para que mueran.

Quien forzare doncella y la deshonrare, que muera apedrea-
do. Y si ella quisiera casarse (sic) con €l, que no muera, sino
que se case luego. Quien forzare casada, que muera ahorcado.
Quien cometiere estupro con alguna doncella consintiendo
ella, que sean azotados y trasquilados y puestos 4 la vergiien-
za, y el sea desterrado y conducido 4 las minas, y ella 4 guardar
algun templo; y si quisieren casarse, sean solamente azotados
y se casen luego; mds si el casado y tiene hijo y mujer sirvan 4
la comunidad y ella 4 algun templo 6 4 las acllas.

Quien tuviere cuenta con su propia hija, que mueran entre
ambos despefiados... pero si fue forzada y violada, que mue-
ra el padre, y ella sea puesta para que sirva siempre 4 las

acllas; y si alguno la pidiese por mujer, que se case...

Los incestos con los tios y sobrinos, ¢ con primos y primas
en segundo grado, 6 afines en primer grado sean ambos cas-
tigados con pena de muerte de horca 6 apedreados...

Quien cometiere el pecado de sodomia, que muera arrastrado
y ahorcado, y luego sea quemado con todos sus vestidos, y
los mismo si se juntare con alguna bestia.

Si los grandes sefiores cometieren algunos destos delictos,
por donde merecieren morir, que los gobernadores y conse-
jos hagan la veriguacién y informacion, y la sentencia qué-
dese para el rey, y cuando los tales murieren por su delicto,
sean degollados en la plaza o donde el rey pareciere; y si
fuesen sefloras ilustres 6 sus hijas, merecieren morir, sean
degolladas dentro la cdrcel.

Quien fuese alcahuete para que se cometan estupros 6 in-
cestos... que muera por ellos ahorcado. Y lo mismo la he-
chiceria que diere hierbas para que se amen y se junten.
Quien fuere alcahuete de adulterios que esté en la cdrcel
perpétua, 6 sea condenado 4 minas ¢ 4 las tierras o partes
de la comunidad.

Quien hurtare cosa de comer 6 de vestir, 6 plata 6 oro, sea
examinado si hurto forzado de la necesidad y pobreza y si se
hallare que si, no sea el tal ladrén castigado sino que tiene el
cargo de proveedor, con privacién de oficio porque no tuvo
cuidado... y désele al tal ladrén lo que hubiere menester de
ropa y comida y tierras y casa que si dende adelante hurtare,
que hade morir. Si se averiguase que hurté de vicio 6 por
ser haragan y ocioso, que muera ahorcado, y si fuese hijo de

sefior, muera degollado en la cdrcel.

3.5. Relaciéon anénima
(ordenanzas)

Iro: Que todos los subiectos al imperio de los ingas hablen
una misma lengua general, y esta sea la quichua del Cuzco,
y la depriendan por lo menos..... los que han de gobernar 6

administrar justicia.

2do: Que en todos los pueblos haya de todo a oficios y ofi-
ciales y maestros..., aqui tejedores de lana, ahf de algodon,

aculld plateros... canteros...

3ro: Que para el tiempo de barbechar, sembrar, segar.... regar
las tierras, asi comunes como de particulares, nadie se excuse,
sino que salga con su arado, y que desde el rey hasta el mds

bajo ciudadano se ocupe de la labranza... a sus tiempos...



4to: Que se miren las tierras para qué planta ¢ semilla tienen
mds virtud, y no se siembre allif mds de aquella semilla 6

planta... desta manera en todo lo demds.

5to: Que se conozcan las inclinaciones y habilidades de los
mochachos, y conforme a ella (sic) sea empleados, cuando
llegasen 4 edad madura... 4 la guerra y mostraren valor, se
hagan soldados... aunque lo mds comtin y ordinario sea que

cada uno siga el oficio de su padre.

6to: Que en todas las provincias haya uno o mds depdsitos y
alhéndigas, donde se guarde todo el bastimento necesario...
para tiempo de hambre, de esterilidad, de guerras, para dar a
cojos, ciegos, tullidos, ciudad y huérfanos, y que de esto no

pueda aprovecharse el rey ni los sefiores.

7mo: Que hubiese depdsito de ganado de la tierra, que sir-
viese, lo primero, para los sacrificios; lo segundo, para las
necesidades de la republica, lo tercero, para socorrer 4 los

pobres, lisiados y viudas y huérfanos.

8vo: Que en cada pueblo se dividan las tierras, a cada vecino
cierta medida, y a los propios y comunidades tanta, y que estas
comunidades no se pueda meter el rey ni los eflores y si se me-
tiere el rey por alguna causa justa, sea para bien de tal provincia,

acabada la necesidad vuelva la comunidad 4 sus juros proprios.

9no: Que cada uno se vista y adorne conforme a la cualidad
que tiene, el plebeyo como plebeyo y el noble como noble,
y que ninguno se vista del género de ropa y traje y labor que
se visten los reyes, sino fuese hijo 6 hija 6 pariente del rey,

6... particular privilegio para ello.

10mo: Que en el comer sean moderados y templados, y mu-
cho mds en el beber, y si alguno se embriagase de manera
que pierda el juicio, que sea por la primera vez conforme al
juez pareciere, y por la segunda desterrados, y por la tercera,
privadas de sus oficios, si son magistrados, y echados a las
minas. Esta ley se guardé a los principios con rigor... des-
pués se relajé la ejecucion... los ministros de la justicia eran
los primeros que mds bebian... no habia castigo; porque los
amautas, eran como letrados, y sabios dellos, interpretaban
las leyes...entre cenca, que es encalabriarse y calentarse, y

hatun machay, que es embriagarse hasta perder el juicio...

11ro: Todo género de homicidio que se hiciere fuera de gue-
rra, sea punido y castigado con pena de muerte natural, en

esta forma: quien mata a su padre 6 a su madre, que muera y

sea hecho cuartos, lo mismo si matare 4 sus abuelos 6 hijos,
quien mataré algun nifio ¢ nifia, muera despefiado 6 apedrea-

do... quien 4 otro particular del pueblo, que muera ahorcado.

12ro: Quien mata 4 algin ministro del rey, conociendo que
era tal, 6 algiin ministro de los dioses: 6 4 alguna virgen aclla
que muera arrastrado y asaeteado. Quien matase a su mu-
jer por odio, sin culpa della, 6 sin saber que tenia culpa de
adulterio, que muera ahorcado y hecho cuartos, lo mismo la

mujer si matare a su marido.

13ro: Quien matare a su mujer halldndola en adulterio, que
sea desterrado por cierto tiempo, lo mismo si matare al adul-
tero con quien adulterd su mujer, pero que el tiempo del des-

tierro no pase un afo.

14to: Quien fuere causa de que alguna mujer prefiada de tres
meses para arriba, muera ¢ malpara, dandole hierbas 6 golpes,

¢ de cualquier manera. que muera ahorcado 6 apedreado.

15to: Quien matare al rey 6 reinas ¢ principe heredero, muera
arrastrado a asaeteado y sea hecho cuartos, su casa derrum-
bada y hecha muladar, sus hijos sean perpetuamente bajos,
de vil condicién y (n)o puedan tener cargo ninguno honro-
so en el pueblo ni en la guerra, y todo esto hasta la cuarta
generacion. Y lo mismo los traidores;... se arrepintiesen y
pidieren perdon y se metiesen debajo del estandarte del inga,

vuelva en su gracia real y no padezca nada de lo dicho.

16to: El addltero y la adultera sean castigados con pena de
muerte; y el marido si hallare a su mujer en tal delito, denun-
cie luego, para que se le cumpla la justa venganza; lo mismo

la mujer denuncie dellos, para que mueran.

17mo: Quien forzare doncella y la deshonrare, que muera ape-
dreado, y si ella quisiera casarse (sic) con €l, que no muera si
no que se case luego. Quien forzare casada, que muera ahor-
cado. Quien cometiere estupro con alguna doncella consin-
tiendo ella, que sean azotados y trasquilados y puestos a la
vergiienza y €l sea desterrado y conducido 4 las minas, y ella
4 guardar algiin templo; y si quisieron casarse, sean solamente
azotados y se casen luego, mds si el casado y tiene hijo y mujer

sirvan a la comunidad y ella 4 algin templo 6 a las minas.

18vo: Quien tuviese cuenta con su propia hija, que mueran
entrambos despefiados... pero si fue forzada y violada, que
muera el padre, y ella sea puesta para que sirva... siempre a

las acllas y si alguno le pidiere por mujer, que se case.



Los desafios de la justicia comunitaria (y bases para una “ley de deslinde jurisdiccional)

19n0: Los incestos con los tios y sobrinos, ¢ con primos y
primas en segundo grado, 6 afines en primer grado, sean am-

bos castigados con pena de muerte de horca ¢ apedreados...

20mo: Quien cometiere el pecado de sodomia, que muera
arrastrado y ahorcado y luego sea quemado con todos sus ves-

tidos, y lo mismo si juntare con alguna bestia.

21ro: Si los grandes sefiores cometieren algunos destos de-
litos, por donde merecieren morir, que los gobernadores y
consejos hagan la averiguacién y informacidn, y la sentencia
quédese para el rey, y cuando los tales murieren por su de-
licto, sean degollados en las plazas 6 donde el rey pareciere,
y si fuesen sefioras ilustres ¢ sus hijas, y merecieren morir,

sean degollados dentro la cdrcel.

22do: Quien fuese alcahuete para que cometan estupros 6 in-
cestos... que muera por ellos ahorcado. Y lo mismo la hechice-
ra que diere hierbas para que se amen y se junten. Quien fuere
alcahuete de adulterios que éste en la cdrcel perpetua, 6 sea

condenado 4 minas ¢ a las tierras 6 partes de la comunidad.

23ro: Quien hurtare cosa de comer 6 de vestir, ¢ plata 6 oro,
sea examinado si hurt6 forzado de la necesidad y pobreza,
y si hallare que si, no sea el tal ladrén castigado, sino que
el tiene el cargo de proveedor, con privacioén de oficio por-
que no tuvo cuidado... y désele al tal ladrén lo que hubiere
menester de ropa y comida y tierras y casa... que si dende
adelante hurtare, que ha de morir. Si se averiguase que hurtd
por vicio 6 por haragdn y ocioso, muera ahorcado, y si fuese

hijo de sefior, muera degollado en la cdrcel.

24to: Haya en cada pueblo un juez contra los ociosos y haraganes,

que los castigue y haga trabajar. (Anénimo: 1879, 198-205).

3.6 Waman Poma de Ayala
(1612)

ORDENANZAS PARA LOS INDIOS COMUNES

El gran gobierno de los Yngas deste rreyno y demds sefiores
y prencipales grandes deste rreyno que en aquel tienpo aufa
y se gouernaua la tierra en este rreyno.

Leys y hordenansas destos rreynos desté Pird, es como se

sigue primeramente del primer ley, aunque se afiadié los di-

chos Yngas con sus ydulatras y guardar fiestas y pascuas en
el afio y meses y ayunar y uarachicos y rotochicos (cere-
monia del ciclo vital, primeros taparrabos, primer corte de
cabellos) y pacaricos (celebracidn ritual que dura toda la no-
che) y uachachicos (lamentos rituales y sacrificios de esco-
ger uirgenes y depdsitos) y otras cosas de seremonias de los
demonios guardaron los Yngas. Dize acf:

Topa Ynga Yupanquiy los demds auquiconas (principes) y
seflores grandes; capac apoconas coracaconas, allicac cama-
chicoccunas (ascendidos), Tawantin Suyo camachiconchic
(consejo, nuestras autoridades mayores del Tawantin Suyo);

dize aci:

“Hordenamos y mandamos en estos rreynos y sefiorios
que se guarde y que se cumpla so pena de muerte los que
no las guardaren ellos y sus hijos y desendientes, porque
serdn castigos y serdn muertos y condenados a muerte y
se acauardn todo su generacion y consumird sus pueblos
y se senbrard sal en ellas y biuirdn animales: luycho
(venado de monte), poma (ledn), atoc (zorro), usco (gato
montés), condor y guaman (halcén).” Estas dichas penas
tenfan puesto, mandado, executado perpetua en todo
este rreyno. Y anci no abfa pleyto jamds; con esta dicha
sentencia estaua fixa la ley y justicia en este rreyno.
“Hordeno y mando en esta gran ciudad, cauesa destos
rreynos, ayga un pontifize hechisero mayor llamado ua-
1la uiza, conde uiza, y otros de Chinchay Suyo y de Ande
Suyo y de Colla Suyo y de Conde Suyo”. A éstos les lla-
maua uiza, layca camascacona. Estos tenfa en el tenplo
del sol y otros muchos tenfan en otros tenplos y uacas
deste rreyno, como en Pariacaca, Caruancho Uallullo,
Saua Ciray, Pito Ciray, Coropona, Suru Urco, Titicaca. Y
en otros tenplos tenfan sazerdotes como obispos y cand-
nigos y sacristanes, los que le cerufan y confesauan, en-
terrauan; éstos eran laycaconas, uizaconas, camascaco-
nas. Estos dichos estauan en los tenplos y dioses de todo
el rreyno y tenfa muy entablado esta ley de la ydudlatras y
serimonias de los demonios en este rreyno.

“Yten: Hordeno y mando que en esta ciudad ayga con-
sejo rreal: dos Yngas, Hanan Cuzco y Lurin Cuzco y
quatro grandes de Chinchay Suyo y dos de Ande Suyo
y quatro de Colla Suyo y dos de Conde Suyo”. A estos
estos les llamaron Tawantin Suyo camachiconchic.
“Yten: Mando que ayga asesor, yncap rantin rimaric ca-
pac apo (sefior principal que habla en nombre del Inka)”.
El dicho asesor fue hombre principal.

“Yten: Mando que ayga birrey que fue segunda perso-

na”. No consentia que fuese gente baja su birrey, cino



capac apo (poderoso sefior) Guaman Chaua. A este se-
fior enbiaua con andas; chicche ranpa (de color pardo);
llevaua como Ynga, a las dichas prouincias y le llamaua
yncap rantin, en lugar del Ynga.

“Yten: Mandamos que ayga en cada prouincia para la
buena justicia un corregidor que le llamaron tocricoc
(oficial real)”. Este era de los Yngas de orexa quebrado.,
Hanan Cuzco, Lurin Cuzco.

“Yten. Mandamos que ayga alcaldes de corte que fue-
ron Anta Ynga para prender a los prencipales y capitanes
y sefiores grandes y caualleros destos rreynos”. Estos
llavauan por sefial de justicia, en una uara alta, masca
paycha (borla real) del Ynga. A estos les llamaua yncap
camachinan uatay camayoc

“Yten. Mandamos que ayga alcalde hordenario de cada
rrepartimiento”. A éstos les llamauan yncap cimin oyaric
(que oye los mandados del Inka), Quillis cachi.

“Yten. Mandamos que ayga rregidores”. A éstos lles
llamauauan (sic) surcococ (adminitrador despensero),
Equeco Ynga.

“Yten: Mandamos que ayga secretario de consejo real”.
A éstos les llamauan Tawantin Suyo quipoc (contador
del Tawantin Suyo), Queuar ynga.

“Yten: Mandamos que ayga escriuano publico de cada
pueblo”. A éstos les llamaron llactapi quipococ camachi-
coccuna, mandoncillos (autoridades que llevan cuentas
del pueblo).

“Yten: Mandamos que ayga escriuano real o nombrado”.
A éstos les llamauan caroman cachasca quipococ (conta-
dor enviado lejos), Pabri ynga.

“Yten. Mandamos que ayga contadores mayores”. A és-
tos les llamauan Tawantin Suyo hucho tasa yma hayca
uata quillatauan quipococ yupacoc, curaca churicona
(los que calculan en khipu todos los afios y meses los
incumplimientos de las tasas en el Tawantin Suyo, hijos
de kurakas).

“Yten: De todo lo dicho ordeno y mando para el gobier-
no y buena justicia y bien del Pird deste rreyno”.

Yten: Mandamos en este nuestro rreyno que nenguna
persona blasfemie al sol mi padre y a la luna mi ma-
dre y a las estrellas y al luzero Chasca Cuyllor (Venus),
uaca billcaconas (divinidades locales) y a los dioses gua-
cas y que no me blasfemie a mi mismo, Yenca (Ynka)
y a la coya (reina)”. Decfa aci: “Ama nacaconquicho
yntiman quillaman chuqui ylla vaca uillcaconamam
noca yncayquitapas coyatauanpas. Uanochiquimanmi,
tucochiquimanmi”(“no debereis maldecir contra el sol,

la luna, las divinidades resplandecientes como objeto de

oro, ni contra mi, vuestro Inka, ni contra la reina. Los
haria matar ciertamente, los exterminaria sin duda”).
“Yten: Mandamos que no blasfemie a nenguna persona
y al consejo y prencipales ni a yndios pobres: Ama naca-
conquicho pitapas (no maldecirds a nadie)”.

“Yten: Mandamos que ayga otro Cuzco en Quito y otro
en Tumi (Pampa) y otro en Guanoco (Pampa) y otro en
Hatun Colla y otro en Charcas y la cauesa que fuese el
Cuzco y que se ajuntasen de las prouincias a las cauesas
al consejo y fuese ley”.

“Yten. Mandamos que nenguna muger no ualleese por
testigo por ser embustera y mentiras y pucildnimo, pici
songo”’( de poco corazon, cobarde).

“Yten: mandamos que nenguno que fuese pobre, no fue-
se testigo porque no fuese cohechado, pagarasca runa,
[lullamanta rimac runa” (hombre comprado, hombre que
habla mentiras).

“Yten: Mandamos que es este rreyno que ningin drbol
frutal o madera aomente o paxa que no fuesen quemado ni
lo cortasen cin lesencia, so pena de la muerte y castigos”.
“Yten: Mandamos que no las cogiesen luycho, taruga (ve-
nados), uanaco (guanaco), uicona (vicufia), uachaua (gan-
so andino) ni lo matasen, para aumente, cino que fuese a
ledn o sorra lo matasen por los dafios que rrezultaua”.
“Yten: Mandamos que la biuda en says meses que no
descubriese su cara ni salga de casa y de un afio tubiese
luto y toda su uida no conociese a hombre, que estuviese
onesta y rrecogida y criasen a sus hijos en su hazienda y
casa y chacaras (sementera) y lucri (?) y que llorase dall{
como biuda y pobre”.

“Yten: Mandamos que todos enterrasen a sus defuntos en
cada sus bdbedas y pucullos (construccion funeraria) y que
no las enterrasen dentro de sus casas y que enterrazen al huzo
de su natural con sus bagillas y comida y beuida y ropa”
“Yten: Mandamos que los mosos y niflos que fuesen
muy ubidente y a sus padres y madres y a los demds
biejos ancianos y sefiores grandes y a los mayorasgos de
todo deste dicho rreyno, no cumpliendo, por la primera,
fuese asotado; por la segunda fuese desterrado a las mi-
nas de plata o de oro”.

“Yten. Mandamos que no ayga ladrones en este rreyno ni
que ayga salteadores, suua poma ranra, y que por la pri-
mera, fuesen castigados quinientos asotes y por la segun-
da, que fuesen apedreado y muerto y que no la enterrasen
su cuerpo, que lo comisen las sorras y condores”.

“Yten. Mandamos que los que hallasen que lo rrestituye-
sen lo hallado y lo pagasen el hallasgo por donde aufa de

ser castigado por ladrdn y acf a de pereser luego”.



Los desafios de la justicia comunitaria (y bases para una “ley de deslinde jurisdiccional)

“Yten. Mandamos que nenguno, después de auer muer-
to, no le pida deuda ni pague la muger ni el marido ni
el padre por el hijo ni el hijo por el padre, ni para otra
alguna, cino que lo pida en dia de su uida y no se pague
por ser suspecha y mentira. Y se dejare en el testamento,
que lo pague de su hazienda y que fuere el defunto po-
bre, que lo pierda”.

“Yten: Mandamos que a los yndios, yndias desterrados y
depocitados les haga muy mucho tauajar porque rreciba
pena y castigo, exenplo y mienda de su culpa”.

“Yten. Mandamos que en este rreyno que no tenga uene-
no ni ponsona ni hecheserfa nenguna para matar a per-
sona ni lo mate, al que matare le condenamos a muerte
despefiado y cuartezado. Y se fuere contra el Ynga o
de los seflores grandes rreueldes y traydores, que fuesen
hecho tanbor de persona, de los giiesos, flauta, de los
dientes y muelas, gargantilla, y de la cauesa, mate de
ueuer chicha. Es la pena del traydor y a de alsarse publi-
camente y se dize yscay songo auca (traidor)”.

“Yten: Mandamos que cualquiera persona que matare,
que muera como lo matd, ci fuere con piedra o con pa-
los, lleue la pena y se execute y sentencie’.

“Yten: Mandamos que la muger estando con su rregla no
entre en el tenplo ni al sacrificio de los dioses uaca bilca
(divinidades locales) y se entrare, sean castigados”.
“Yten: Mandamos que la muger que miuiese (abortase)
a su hijo, que muriese, y ci es hija, que le castigasen
dozientos asotes y desterrasen a ellas”.

“Yten: Mandamos que la muger corronpida o consentia
que la corronpiesen o fuese puta, que fuese colgada de
los cauellos o de las manos en una pefia biua en Anta
Caca y que le dexen alli murir, el desuirgador, quinien-
tos asotes y que pase por tormento de hiuaya (piedra
muy pesada) que le suelte de lo alto de una uara al lomo
del dicho hombre”. Con esta pena se muere, algunos
quedan bibos. Y al forzador le sentencia la muerte de
la muger. Y se consentieron las dos, mueran colgados,
yguales penas.

“Yten: Mandamos que la muger biuda que no se casa-
sen otra ues ni que fuesen amasebados después de auer
muerto su marido. Teniendo hijo, sea eredero de toda su
hazienda y casa y chacras (sementera), y ci tubiere hija
sea eredero su padre o su madre o sus ermanos”.

“Yten: Mandamos que el quien tubiere un hijo fuese on-
rrado, yupaychasca, y a los de dos hijos, que lo fuese
hecho merced y a los tres hijos, quel diesen sementeras y
pastos y tierra y a los de quatro hijos, fuesen rresenuados

y a los de cinco hijos, mando que fuesen mandoncillo

de sus hijos, pichica camachicoc (el que manda cinco
unidades domésticas), y a los de dies hijos, que fuesen
sefior de merced y a los de treynta o quarenta o cincuenta
hijos, que se poblasen adonde pidiesen en pueblo y tierra
ualdfa y fuese sefior en ellos”.

“Yten: Mandamos que sean desterrados todos los que
enterrasen sus defuntos en sus casa con ellos”.

“Yten: Mandamos que los caciques y prencipales tengan
cincuenta mugeres para sus serbicios y aumento de gente
en el rreyno, huno curaca (sefior de miriadas de unidades
domésticas), treynta mugeres, guamanin apo (capitdn),
tenga beynte mugeres, uaranca curaca (de 1.000 unida-
des domésticas), que tenga quinze mugeres, pisca pacha-
ca (de 500), tubiese doze mujeres pachaca camachicoc
(de 100) tubiese ocho mugeres, pisca chunca camachi-
coc (de 50) tubiese ciete mugeres, chunca camachicoc
(de 10) tubiese cinco mugeres, pichica camachico (de
5) tubiese tres mugeres, y un yndio pobre tubiese dos
mugeres y los otros que tenfa puesto por mitimays (que
reside permanentemente fuera de su pueblo) tenfa dos
mugeres y los soldados de guerra conforme de uitoria le
daua muger para el aumento”.

“Yten: Mandamos que nenguno se cazazen con ermana
ni con su madre ni con su prima ermana ni tfa ni sobrina
ni parienta ni con su comadre, So pena que serdn casti-
gados y les sacardn los dos ojos y le hardn quartos y le
pondrdn en los serros para memoria y castigo, porque
solo el Ynga a de ser cazado con su ermana carnal por
la Ley”.

“Yten: Mandamos que los dichos capitanes sean de bue-
na sangre y casta y fiel y los dichos soldados que fuesen
fieles y no traydores de edad de treynta afios y de qua-
renta y cincuenta y que sean yndios rrecios y fuertes y
suficientes y rricos para la guerra y batalla”.

Yten: Mandamos que nenguna persona que no derrame
el mays ni otras comidas ni papas ni lo monden la cdsca-
ra, porque ci tubiese entendimiento llorarfan quando le
monda y aci no lo monden, so pena que serd castigado”.
“Yten: Mandamos que, en tienpo de pistilencia o de sacri-
ficio ni tenpestades ni en tienpo de hambre y sed o muerte
del Ynga o de algun sefior capac apo o leuantamiento, no
hagan fiesta ni baylen ni canten ni dansen ni se toque tan-
bor ni flauta ni toque a muger los hombres, ni en tienpo
de ayuno y penitencia ni an de comer sal ni agf ni carne ni
fruta ni ueua chicha ni coma nenguna comida, cino sélo
mayys blanco y crudo en esta penetencia”.

“Yten: Mandamos que, en tienpo de yelo o de graniso o

de tienpo que se seca el mays que no uiene agua del cie-



lo, pidan todos a dios Runa Camac (creador del hombre)
agua, todo cubierto de luto, enbijados las caras de nigro
con nununya (ciruelas amargas) y ghichimcha, ollin. An
de andar por los serros llorando y pidiendo agua a dios
Pacha Camac (creador del universo) todos los yndios
grandes, como mugeres y muchachos, dando bozes con

ésta doctrina:

Ayaoya uacaylla

iAy, Ay! Vestidos de llanto.
Ayaoya puypulli

iAy, Ay! Vestidos de rojo.
Lluto puchac uamrayqui,
Tus hijos de luto.

luto puchac uacchayque

Tus pobres de luto

Uacalla callamosumquim

Te imploramos llorando
Unoc sayquita

Tu agua

Yacuc sayquita

Tu agua

Cachallamouay

Madndala hacia nosotros
Uacchayqui, runayqui

Hacia tus pobres, tu gente
Llacta runa camascayquiman
Hacia los pobladores que td criaste.

An de tener esta horden de este rreyno”.

“Yten: Hordenamos y mandamos que todos los oficia-
les que no sean ociosos ni peresosos, aci los dichos que
tubieren cargo de beneficios, gouernadores, pontifises
y saserdotes y sefiores grandes que manda la tierra, y
de artificios, pintores, que pintan en paredes y en quiro
(vaso de madera) y en mate que le llaman cuscoc (pin-
tor de paredes), llinpec (decorador en lacre), amauta-
cona (sabios) oficiales; llacllac (el que hace tablas con
hazuela), quiro camayoc, carpinteros; rumita chicoc,
canteros; manca llutac, olleros; tacac, plateros; conbi
camayoc, bordadores y sederos; pachaca, labradores;
pastor, michic; aua camayoc, dexedores; cirac, jastre,
aunque no acf a custorera; panadera, sara tanta rurac
(el que hace pan de maiz), cocinera, micuy rurac (la
que hace de comer); suyoyuc (administrador de una
subdivisién); mayordomo; collca camayoc (admi-
nistrador de los depdsitos); comon y sapci caamayoc

(administrador de los depdsitos del comtn), adminis-
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trador; quilca camayoc (encargado de la iconograffa);
escriuano de quipo (cordeles con nudos usados en con-
tabilidad), cordel; cantores y muicicos, taquic (cantor,
danzante), cochochic; pingollo camayoc, flauteros;
auca camayoc, guerreros. Que no falten estos dichos
oficiales en este rreyno, porque serdn castigados por
peresoso y ladrén”.

“Yten: Mandamos en todo el rreyno ayga abundancia de
comida y que se cienbre muy mucho mays y papas y
ocas (Oxalis tuberosa) y que hagan caui, caya, chufio, ta-
mos (conservas de diversos tubérculos), chochoca (maiz
seco, maiz hervido y secado al sol) y quinua (semilla de
altura, chenopodiacea hay de muchas variedades), ullu-
cu, masua (tubérculos, ullucus tuberosum. Tropacoluum
tuberosum), todas las comidas hasta las yeruas yuyos
(acudticas) lo sequen para que tengan qué comer todo
el afio y se cienbre de comunidad y sapci de mays, pa-
pas, agi, mago (verdura seca), algudén y coxan flor de
pauau queuencha (flor amarilla) y otras hojas para tifiir
colores para el cunbe (tejido fino) y ausca (corriente) y
queman lipta (pasta de ceniza) de marco (planta com-
puesta fraganciosa de flores en racimo, Lira) y de qui-
nua. De cada afio den cuenta; no lo haziendo los dichos
corregidor tocricoc (oficial real) lo castigue cruelmente
en este rreyno”.

“Yten: Mandamos que todas las cosas y bestidos y ollas
y lo que han trauajado y criado conejos y cada chacara
(sementera) se le uecite dos ueces en el afio. Y no lo
haziendo, de cada cosa le castigue cien asotes. Y pida
cuenta de estiércol de las dichas sementeras y chacaras,
y tengan en sus casas abundancia de lefia, paxa y (...)
patos y tengan barriles, cullona (...) y (...) de papas para
ellos y para seruir al Ynga y a los capac apoconas (se-
flores poderosos) y capitanes y para tener en los tanbos
(mesén) y chasques (postillén) en los caminos rreales,
linpiallos, aderesar puentes y para fiestas. Dexamos y
mandamos esta ley y hordenansas en estos rreynos”.
“Yten: Mandamos que los barberos y seruxanos, hambi
camayoc (médico cirujano), circac, quichicauan (san-
grador) y curan con yeruas”. A éstos dichos les llamauan
hanbi camayoc y a las dichas parteras beatas comadres
Ilamauan uvaua uachachic (partera), uicza allichac hanpi
camayoc (la curandera que arregla estdmagos).

“Yten: mandamos que las dichas amas de giiérfanos,
uaccha rurocha nunochic (la que da de amantar a los
huérfanos), sean rreseruados de todo y le den otra nifia
grande para que le ayude a criar”. Estos se llamaua ma-

macona (sefioras).
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“Yten: Mandamos que nengtin yndio en este rreyno no
mude su duito y trage de cada parcialidad y ayllo, so
pena de cien asotes”.

Yten: Mandamos en este rreyno en los pueblos an de
comer en la plasa publica caciques prencipales, yndios
chicos y grandes para que se alleguen todos los pobres
y giiérfanos, biudas, enfermos, biejos, ciegos y tullidos,
pelegrinos, caminantes. Todos coman por la caridad y
de ser uso y costumbre desde primer gente y ley y bue-
na obra y misericordia de Dios en este rreyno”.

“Yten: Mandamos que en estos rreynos tengan uir-
genes de tenplos, uayror aglla (escogida principal),
chaupi aglla (intermedia), pampa aglla (sencilla). Estas
monjas murieron con sus uirginidades cin coronperse.
Fue puesta estas dichas hordenansas generales deste
rreyno por Topa Ynga Yupanque y por su consejo rreal
deste rreyno.

Y uista estas dichas hordenansas el sefior don Francisco
de Toledo, bizorrey destos rreynos, se enformé esta ley
y hordenansas antiguas, sacando de ellas de las mejores,
Ordend y confirmé nuestro catdlico rrey don Felipe el
segundo y por ella mandé que todos comiesen en plasa
puiblica y que hiziesen fiesta en ella.

Que todo ello creo en un solo Dios de la Santisima Tri-
nidad, Dios Padre, Dios Hijo, Dios Espiritu Santo, y su
bendita madre, Santa Marfa, y en todos los sanctos y
sanctas angeles del cielo y todo lo que se creo y tiene
la santa madre yglecia de Roma con la fe uerdadera
que tengo, y creo que de todo escribo para que con
lo bueno sea seruido Dios de los malo se enmiende
los cristianos que la leyere estas dichas hordenansas
antiguas de los yndios.

La becita general de los yndios deste rreyno por los Yn-
gas y demds sefiores prencipales, conpuesto de su conse-
jo rreal, es como se cigue:

Diez calles de yndios para ocupar en trauajos por que
no fuesen osiosos y holgasanes en este rreyno, porque
de otra manera no pudiera sustentarse ellos ni los de-
mds prencipales y sefiores y la magestad del Ynga y su

gouierno.

1

3.7. Waman Poma de Ayala:
la justicia del Inca para la
nobleza...

Es conveniente ahora ingresar a un capitulo espe-
cifico sobre la Justicia del Inca, elaborado por el
mismo autor, pero a diferencia del anterior acdpi-
te, este tiene graficos que nos ponen al tanto de la
justicia reservada para la nobleza indigena.

PRIMER CASTIGO DESTE REYNO'

Castigos y preciones y cdrzeles de los Yngas para la justicia
que tenfan en este rreyno para el castigo de los malos:
Zancay (cdrcel perpetua) cdrzeles de los traydores y de gran-
des delitos como de la ynquicicién, Zancay deuajo de la tierra
hecho bébeda muy escura, dentro criado serpientes, colebras
ponsofiosas, animales de leones y ticre, 0so, sorro, perros,
gatos de monte, buytre, dguila, lichusas, zapo, lagartos.
Destos animales tenfa muy mucho para castigar a uellacos y
malhechores dilenqiientes auca (enemigo), yscay songo (trai-
dor; lit.: de corazén doble), suua (ladron), uachoc (adultero),
hanpioc (brujo), ynca sipcicac (murmuradores del Inka),
apuscachac (soberbio) estos dihos le metfan hatun huchayuc
(grandes delincuentes) para que la comiesen bibo y algunos
no las comia por milagro de Dios y lo tenfa dos dfas ence-
rrado. Dizen que se sustentaua con tierra y se saluaua destos
animales. Luego mandaua sacar el Ynga y le daua por libre
cin culpa y acf lo perdonaua y lo bolbfa la honrra. Y anci
dizen quescapaua desta cdrzel llamado Zancay.

Estos dichos cdrzeles aufa en las ciudades y no podia auer
en otra parte, porque no se podia sostentarse, cino que sélo
el Ynga lo podia sustentallo. Ni lo podia tener otros sefiores
deste rreyno. Por lo primero que sélo las grandes ciudades
rrequeria tenella y lo segundo, la magestad del Ynga era jus-
ticia mayor. Lo tersero, con este miedo no se alsaua la tierra,
pues que abia sefiores desendientes de rreys antigos que eran

mads que el Ynga. Con este miedo callauan.

Ver las pdginas del 279 al 288 Nueva Cronica y Buen Gobierno, Phelipe Guaman Poma de Ayala. Conviene escudrifiar los grdficos que son

definitivamente ilustrativos sobre las ejecuciones a las cuales eran sometidos quienes incurrian en las prohibiciones del Inca atin siendo parte

del mismo linaje.
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CASTIGO Y JUSTICIA: SANKAY, CARCEL PERPETUA;

INQUISICION (PAG. 304)

Y

EL SEGVNDO CASTIGO

Pinas (cautivo), el segundo carzél que a los prencipales y a
los demds yndios se castiguana en éstas cdrzeles:

Y mandaua que no durasen tanto tienpo, cino que luego les
sentenciua a la muerte o a af(r)entar y castigos o tormento
que ellos le llaman chacnay, thocllauan, chipanay uillaconan
(dar tormentos de cuerda, con el lazo y con la loza para que
se confiesen). Y se hallaua, le sentenciaua como dicho es a
muerte o asotes, destierro o a minas o a las ocupaciones o
trauajo de luccre (?) del Ynga. No sentenciaua a las galeras
porque no las aufa. la comida daua su rracion y seruicio pero
que no le daua lugar que hablase con nadie.

Tanbién aufa protetor los que estauan serca del Ynga le ayu-
daua. A éste les llamaua runa yanapac, uaccha yanapac (que
ayuda generosamente a la gente, a los necesitados). Como di-
cho es, que tenfa otro aposento y corral y patio y casa adonde
le tenfa preso a los prinsepes, auquiconas, y a los sefiores
grandes como capac apo (sefior poderoso), huno apo (sefior

de 10.000 unidades domésticas en el estado Inka), guamanin
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apo (capitan famoso o valeroso), uaranca curaca (sefior de
1.000 unidades domésticas). Sdlo estos dichos tenia en esta
casa preso y con alemento y mucho rrecaudo y seruicios y
aparato.

Se deufa tenella porque fuesen seruido los grandes sefiores
destos rreynos que el propio Ynga les yua a uecitar y las sefio-
ras coyas (reina) y los prinsepes y auquiconas y nustas (prin-
cesas) le becitauan a esta casa grande y a los demds cdrzeles
de los pobres. No le ufa cino que tenfa mandado para que den
rrecaudo. alemento a los pobres. Y acf tenia estas dichas hor-

denes y preciones en todo su rreyno y en las ciudades.

EL TERZERO CASTIGO

Castigo de adiilteras:

Preguntaua ci se consentian los dos y para auello de castigar
igualmente fue sentenciado a muerte, tirdndole con piedras
en el citio que le llaman uinpillay (en que daban trato de

cuerda por un dfa). Y ci le fuerza el hombre a la muger sen-
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CARCELES DE LOS YNGAS Y DE SU CONSEJO; PINAS,

CAUTIVO (PAG. 306)
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tencia al hombre a la muerte; a la muger le sentencia du-
cientos asotes con soga de tocclla (lazo) y destierro al depd-
cito de las monjas acllaconas (las escogidas) para que cirua
toda su uida en aquella casa. Ya no haze uida con su marido
porque fue afrentada uachoc, adultera.

Y ci lo fors6 la muger al hombre, le sentencia a la muger a
muerte y al hombre a los asotes y destierro a la montafia a los
Yndios Chunchos para nunca mds pareser. Y se se concien-
ten los dos, mueren juntamente y no le an de enterrar que all{
le an de comelle los buytres y soras y los giiesos a de estar
por los suelos tendido.

Questa justicia y ley tenfa en todo el rreyno puesta a los que
castigaua los corregidores tocricoc (gobernadores reales) y
los jueses michoc y jues de comiciones, Quiles Cachi cimi
apac (un K”illis Kachi que leva instrucciones). Y anci an-
daua la tierra muy justa con temoridad de justicia y castigos
y buenos egenplos. Con esto parese que eran ubidente a la
justicia y al Ynga y no aufa matadores ni pleyto ni mentira ni
peticiones ni proculadrones ni protetor ni curador enteresado

ni ladrén, cino toda uerdad y buena justicia y ley.
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EL QVARTO CASTIGO

Castigo de donzellas y de donzeles, los castigos que hazia
para que se guardasen el bien y onrra de la donzel y donzella
deste rreyno y pulicia y buena justicia y gouierno.

Y ancf los dichos forzadores de las mugeres a los donzeles y
anci en aquel tienpo se castigaua ci se consentieron los dos,
el hombre y la muger. Sentencian a muerte, colgado bibo de
los cauellos de una pefia llamado arauay (horca) o de Antaca
Caca o de Yauar Caca. Allf penan hasta morir.

Dizen que fue muy ldstima que alli cantan sus canciones arawi

(cantar de hechos de otros) y dize:

Yaya condor apauay,

Tura guaman pusauay,

Mamallayman uillapuay,

Nam pisca punchau

Mana micosca, mana upyasca, yaya cacha puric,
quilca apac, chasqui puric,

Cimillayta soncollayta apapullauay,



PENA DE MUERTE A PEDRADAS PARA ADULTEROS,

O WACH’UQ (PAG. 308)
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Yayallayman mamallayman

uillapullauay.

[Padre condor,

Hermano gavildn, gufame,

Intercedan por mi ante mi madre.

Ya estoy aqui por cinco dfas,

sin comer, sin beber,

Caminando como mensajero de mi padre, que lle
va instrucciones, que corre COmo mensajero.
Lleva, te ruego, mis palabras y mi corazén,
Intercede por mf ante mi padre, ante mi madre].

Y mueren colgado.

Ci le fors6 el hombre, muere sélo. Y si le forsé la mujer,
muere la muger sola. El acometedor y el que se dexd aco-
meterse lleua castigo, asotes con chocclo copa, un asote de
cabuya, en la punta hecho pelota, de dentro tiene piedra que
le muele las entrafias. Con ella de la cinqiienta asotes y le

saca media muerta al yndio o a la yndia. Curanle y le sana
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dello. Y €sta nunca mds se a de casar ni a de ser manseba en
su uida, porque le matard por ley que tienen y porque en su
uida ya fue adultera de la uirginidad, puta publica cin onrra 'y

le desonrré a toda su casta, muera.

QVINTO CASTIGO

Castigo de los que dan ueuedizos y ponsoias, los que
mata a los yndios:

Que a éstos les llamauan hanpicoc, collayoc, runa uatoc,
ynca uatoc pachata pantac, yma hayca hanpita, machacuayta,
hanpatota, pizacata, runa uanochinata uacaychac caycunata,
astaya, ayzay uanochi, Yauar pampapi tucuchon churinuan
mitanuan (curanderos, herberos, adivinos del pueblo, adivi-
nos del Ynka, los que engafian al mundo, los que guardan
toda suerte de medicinas, culebras, sapos, perdices y objetos
que matan a la gente, a éstos, maldita sean llévatelos, madta-
los. Que se acaben en un campo de sangre con sus hijos y

sus semejantes).
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LOS CASTIGOS DEL YNGA EN ANTA CACA DE JOVENES
VIRGENES QUE FORNICARON, THASKIKUNA WAQLLISPA

HUCHALLIKUQKUNA (PAG. 310)

i sAGA
vbn pern

e h':'

/

Que estos yndios murfan con este castigo todo su casta y
ayllo y sus hijos y nietos. Escapaua los nifios que fuesen de
teta porque no sauia el oficio y anci se escapaua de la muerte.
A éstos no les enterrauan, que lo dexduan comer los condores
y gallinasos y sorras en el canpo.

Este oficio de matador de los adulteros fueron Mayo ynga,
Equeco ynga, que en aquel tienpo eran uerdugos. Y anci en
todo el rreyno estaua executado esta sentencia. El Ynga y su
consejo que los corregidores, tocricoc, le sentenciaua y desto
le abizan al ynga de todo lo que pasa.

Que el Ynga tenfa citios y lugares deste rreyno sefialado para
el castigo de los malos en pefiascos y serros y rrios y lagunas
y cdrzeles y preciones 1la mados Uatay Uasi, Zancay y Pinas
Runa Uanochinan, Yauar Caca, Anta Caca, Arauay, Uinpi-

llay, Ancas Cocha, Muyoc Jatun Yaco.

Castigo de los pontifises:
Por sus mentiras o falsos leuantamientos le castigaua graue-
mente, cin apelacion. Le sentenciaua hecho quarto; le daua a

comer a los animales, leones y serpientes de sancay (cdrcel).
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Este dicho castigo hacfa para que fuese fiel y cristiano exen-

plo en su ley, que tubiesen hordenansa.

DEL INGA 1 SV JVSTICIA

Los tubiesen los dichos prinsepes y sefiores grandes y pontifises y
saserdotes. Y para que aumentase su ley de sus dioses que los sa-
serdotes, que no fuesen an sefior apsoluto, que temiesen a sus dio-

ses y leys y justicia del Ynga y de los principales destos rreynos.

Castigo de uirgenes de los tenplos y dioses:

Y luego le sentenciaua que fuese colgado bibo de los cauellos
en las pefias llamados araway (horca), aunque le uean hablar
y conuersar o enbiar otro que le hablen por ellos, con color
de pecar con los hombres. Uista luego les daua esta sentencia
para exenplo de las demds uirgenes y monjas, aclla (la esco-
gida) de sus dioses, porque no fuesen quebrantado su ley y
boto de la uirginidad. Adn el dicho Ynga y los pontifises no

le osaron a hablalle y anci abfa muchas uirgenes acllaconas.



LOS CASTIGOS DEL YNGA EN YAUAR PAMPA DE LOS QUE MATAN
CON PONZONA, HAMPIYUQ QULLAYUQ RUNA WATUQ (PAG. 312)

Si éstas les entrasen la ley de Dios, fueran sanctas de ellas.

Castigo de los sefiores grandes y prencipales deste rre-
yno, como dicho es, y de los auquiconas yngas rreueldes,

acimismo de los capac apoconas.

El castigo fue la cdrzel de sancay y se les parese enforma-
cion, les dan bibo para que coma los yndios Chunchos y se

(e)xe(c)uta ésta.

Castigo de las sefioras principales y de coya(reina) y de

nustas (princesa), pallaconas (mujeres nobles, galanas):

Les manda atormentar con toclla (lazo), uasca (soga) y ci le
hallan culpada le dan a comer a los yndios Anti que lo coman

biba; esta sentencia se executa.

Castigo de las mugeres pobres: Ci les hal(l)an culpadas, les
echa en un rrio que uiene cricida, uanatay mayo (lit.: el rio

que ata). Allf se muere; esta sentencia se executa.
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Castigo de los uirreyes capac apo, oydores, alcaldes de
corte, corregidores, alguaziles, fiscales y otro jueses: Que
los fiscales fueron Quilles cachi, Yquecos. Estos lleuauan
mentira al Ynga; fueron cimi apac (el que lleva la lengua, el
verbo), fiscauan a los malos en este rreyno. Le tenfa preso en
la cdrzel de pinas y ci les hallaua culpado, dallf les senten-

ciaua a muerte y castigo, exenplo.

CASTIGOS DEL INGA

Castigos de caualleros que se dize allicaccona, fuera de
los prensipales, los quales le llaman allicac (ascendido por
el Inka por sus méritos), hecho merced del Ynga, y chu-
rinpi camachicoc (autoridad menor): curaca huno (sefior
de 10.000 unidades domésticas en el sistema decimal del
Tawantin Suyo), uaranca (sefior de 1.000 unidades domés-
ticas), pisca pachaca (de 500), pachaca (de 100), pisca
chunga (de 50), chunga (de 10), pisca (de 5) camachicoc:

Questos mandones desde pisca pachaca, de quinientos yn-

dios tributarios, fueron castigados con hiuaya rumi (piedra
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negra, durisima, contiene mineral de hierro) que le soltauan
de alto de dos uaras hacia el lomo con una piedra que serd
como medio adobe. Algunos se murfa luego; algunos salfa
medio muerto y desto le curauan y lo sanauan aunque que-

dauan tollido. Esta sentencia fue executado en ellos.

Castigo de borrachos que a éstos les llamauan haplla (vio-
lento), machasca (emborrachado), zuua (ladrén), uachoc
(adultero), pallco (mentiroso), yscay songo (traidor):

Todo este bocablo y pecado entraua al borracho y anc{
luego le mandaua matar. Y ci el borracho bolbfa el rrostro a
la muger o rreuesaua o hablaua nesedades, luego fue muerto
y executado la sentencia y la pena y la muerte. Fue manda-
do que todos los yndios le pizasen en la barriga para que
la hiel y la chicha del borracho rreuentase. Sentenciaua al
borracho el Ynga. Dice aci: “Astaya ayzarcoy, sarocuychec
Tauantin Suyo hapllacta llullata yscay sonco machascata”.
(En hora mala, arrdstrenlos violentamente, pisotéenlos a los
violentos del Tawantin Suyo, a los mentirosos, traidores y

borrachos™). Y aci muere.

Castigo de mentirosos y perjuros que dezfan llulla rimac,
pacha pantac, llullata ynti uaca bilcata pacha mamata suca-
ric (los que hablan mentiras, confunden el mundo, levantan
falso testimonio contra el sol, los waqas y willkas y la madre
tierra):

Castigauan a éstos con unos asotes que llamauan uau-
quin songo que era texido como cordén y era de cabuya. A
la punta del asote estaua pegado cuero souado dos doleses
tamafio como sapato de nifio. Con ello de dauan ueyte asotes
que les acaua las entrafias. Esto fue castigo de los perjuros,

cocimanta nacacuc (el que jura en falso).

Castigo de peresosos y sucios y puercos que no tiene cosa
limpia:

De ellos sucios de cauesa y de la cara, de la boca hidiondo
y de los pies y manos y de la rropa que trayan sus bestidos,
le castigaua cien asotes con una uaraca (honda), y toda la
suciedad del cuerpo y de la cara y cauesa, pies y manos, esta
cucidad les daua a ueuer a €] mismo o a ella por castigo. Y
si no lo linpiaua ni estiercolaua su chacra (sementera) toda

la yerua amarga o no amarga hazia moler y rrebuelta con
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orines. Porque no le hiciera dafio le dauan a ueuer dos queros
(vaso de madera) o mates grandes en pdblico plasa por su
peresa y culpa, estos castigos estaua executado en los sucios

y peresosos.

Castigo de traydores contra la coro(na) del Ynga y de los sefio-
res grandes y contra el sol y lo que manda en la ley del Ynga:

Le fueron castigados que de la cauesa hazian mate de
ueuer chicha, de los dientes y muelas hazian gargantilla, de
los giiesos flauta, de los pellexos tanbor.

Le llamauan runa tinya (el tambor de piel humana), que
es “Aucap umanuan upyason, quironta ualcarisun, tullunuan
pincullusun, caranpi tinyacusun, taquecusun” (“Beberemos
con la calavera del enemigo, nos pondremos por collares sus
dientes, tocaremos la flauta con sus huesos, el tambor con su

pellejo y asi bailaremos™).

Castigo de jugadores: Es que les manda asotar en los bra-
sos y en las manos cinqiienta asotes con la guaraca, que en
tienpo del Ynga nadie no jugaua ni prencipal ni yndio pobre,
cino a de jugar por mandato del Ynga. Todo el rreyno an de
trauajar; ya que no tenia que hazer hacfa soga y trayya lefia
0 paxa para su casa o texia cunpana (tejido) o hazfa soga y
hazia ojotas (sandalias) o sobaua pellexo. En esto se ocu-

pauan los yndios.

Castigo del que fue desubedente y mal criado que no obe-
dese a su padre y madre y a los hombres mayores y justicias
y a las mugeres biejas y a todo lo mandado:

Fue sentenciado a los nifios y nifias y muchachos rinri-
ta tipci (horadar las orejas) que los uiejos que tenian muy
grandes ufias traspasaua las orexas de uanda a uanda que les
hacfa saltar los ojos afuera y las lagrimas y da critos el nifio.
Y a los mayores le dan cincuenta asotes con rricoc uaranca

(honda) de los biejos y se executa esto.

Castigo de matadores de qualquier suerte que mato6 al
yndio o a la yndia:

Allf le castigan y le matan con piedras al que lo hirié o que le
sacé los ojos o dientes o le quebrd un braso o piernas. Manda
que pague la misma pena del herido y no pase a mds. Esta es

la sentencia (e)xecutada en estos delitos



Como se puede advertir en el acdpite anterior, el pro-
ceso de hibridacion de la ley del Inca con la ley de la
Corona es un proceso que durd, al menos, un siglo.

Conviene destacar que entre los intelectuales
de la Corona hubo fuerte tension, pues la disper-
sion de ordenanzas favorecia al incumplimiento
de las mismas, eso que hoy llamamos fetichismo
normativo- Por ello es que la Corona ordena ela-
borar una Recopilacién de las Leyes de los Rei-
nos de las Indias; este proceso culmind en 1680.

En lo que respecta a nuestra indagacion, basta
ver las siguientes disposiciones:

Ley IV, T. I, L. II. Ordenamos y Mandamos que
las leyes y buenas costumbres que antiguamente
tenfan los indios para su buen gobierno y policia
y sus usos y costumbres observados y guardados
después que son cristianos y que no se encuen-
tren con nuestra sagrada religion ,. ni con las le-
yes de este libro y las que han hecho y ordenado
se guarden y ejecuten

Ley V. Deseando la conservacion y acrecenta-
miento de nuestra Indias y conversion de los na-
turales de ellas a nuestra Fe Catdlica y para su
buen tratamiento hemos mandado juntar en esta
recopilacién todo lo que esta ordenado y dis-
puesto en favor de los Indios y afladir todo lo que
ha parecido necesario y conveniente. Y porque
nuestra voluntad es que se guarde y particular-
mente las leyes que fueran en favor de los indios.

2 Ibid. Pdg. 93
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RECOPILACION DE LAS LEYES
DE INDIAS O EL PLURALISMO
JURIDICO COLONIAL

inviolablemente... (manda ejecutar dichas leyes
aun en el caso de apelacion de las mismas).

Ley XXII, T. I, L.V. Los gobernadores y justicias
reconozcan con particular atencion la orden y la
forma de vivir de los indios, policfa y disposicion
de los mantenimientos y avisen a los virreyes y
audiencias y guarden sus buenos usos y costum-
bres en lo que no fueran contra nuestra sagrada
religién, como esta ordenado por la Ley IV, T. I,
LIL2

Como puede advertirse, ya tempranamente, el
proceso de conquista construye un universo nor-
mativo adecuado a los intereses coloniales, pero
a su vez un ejemplo extraordinario de pluralismo
juridico.

El investigador peruano Atilio Sivirichi aflade
lo siguiente:

1° Lafamosa carta de Isabel la Catdlica al gober-
nador de la Espafiola, declarando a los Indios
“Vasallos libres de la Corona de Castilla™.
2° Lacldusula del testamento de la misma Sobe-
rana en que declara que no se consiente ni se
dé lugar a que: “los indios y moradores de las
dichas islas y tierra firme ganadas y por ga-
nar reciban agravio alguno en sus personas y
bienes debiendo ser justamente tratados y los
agravios remediados los agravios recibidos.
(...) mandamos a los virreyes, presidentes,
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audiencias, gobernadores y justicias reales y
encargamos a los obispos y prelados eclesids-
ticos que tengan esta cldusula muy presente
y guarden lo dispuesto por las leyes que en
orden a la conversion de los naturales y a su
cristiana y catdlica doctrina ensefianza y buen
tratamiento estén dadas.”
3° La Bula “Veritas ipsa” expedida por el Ponti-
fice Paulo III (1537) que declar6 a los indios
seres racionales en los términos siguientes:
“Algunos ministros deseosos de satisfacer
codicias y deseos afirman continuamente que
los indios de las partes occidentales y los del
mediodia, y las demds gentes que en nuestros
tiempos han llegado a nuestra noticia, han
de ser tratados y reducidos a nuestro servi-
cio como animales brutos, a titulo de que son
inhdbiles para la fe catdlica (...) Queriendo
proveer en estas cosas remedio conveniente
(...) determinamos y declaramos que los di-
chos indios y todas las demds gentes que de
aqui en adelante a noticia de los cristianos,
aunque estén fuera de la Fe de Cristo, no es-
tdn privados, ni deben serlo, de su libertad, ni
del dominio de sus bienes y que no deben ser
reducidos a servidumbre”
4° Las Leyes de Indias que se dictaron recono-
ciendo la capacidad juridica de los indios y
otorgdndoles la libertad como Vasallos de la
Corona de Espafia.”

Por su parte Jorge Basadre nos sefiala que las las
costumbres indigenas permanecieron bajo el do-
minio colonial en tres formas:

1) Lainfluencia en la mita y el tributo.

2) La facultad real de la validez de la cos-
tumbre indigena en todo lo que no fuera
contra la religién o la ley.

Carlos Mamani Condori, comunicacién personal.

AN AW

3) La validez del derecho “indio” aun contra
la legislacién colonial pero no en contra
de la religidn e instituciones tales como
la propiedad o el derecho de sucesiones
en materia de familia, propiedad sobre la
tierra, propiedad individual, etc.*

Tal estado de situacion es lo que hoy conocemos
como tregua pactada o pacto de reciprocidad. La
vigencia de las Republicas de Indios y Republicas
de Espaiioles establecia una situacion de empate
gubernativo: las autoridades indigenas tenian de-
rechos sino iguales, similares en jerarquia a los
de la autoridad colonial y, en el caso del ejercicio
judicial, éste se expresaba en la primacia de la au-
toridad indigena por sobre la colonial.

Las reformas borbénicas (1765) son —con mu-
cho— causa fundamental de la quiebra colonial y la
reanimacién de la lucha por los derechos politicos
indigenas, que se expresard en los levantamientos
de 1780-81 en el Bajo y Alto Perd, pero su derrota
llega como llega la victoria de los colonizadores:
con toda su violencia factica y simbdlica.

Las reformas borbdnicas negaban a las elites
indigenas su cardcter de gobierno territorial y
expresion politica de representacion ante la Co-
rona, desconocian los datos bdsicos que suponia
la estructura de: Pueblos de Indios y Pueblos de
Espafioles, y en el fondo quebraban duramente un
esquema de administracion colonial que, si no era
equilibrada, por lo menos contenia mecanismos
de reconocimiento a la territorialidad y las formas
gubernativas indigenas.’ A ello se unid la presion
tributaria para hacer estallar la insurreccion gene-
ral de 1780-1781

El cerco a La Paz, liderizado por Tupac Katari,*
la toma militar de Oruro por Jacinto Rodriguez y
los indigenas de Paria y Carangas,’ la crisis del
gobierno colonial en Potos{ generado por los her-

Cfr. Derecho Indigena Peruano de Sivirichi, Atilio, Kuntur, Lima, 1946, Pdg. 79
Cfr. Jorge Basadre, Historia del derecho peruano. Citado por Atilio Sivirichi. Op. cit., pdg. 94

Cfr. Choque Roberto, “Los caciques frente a la rebelion de Tupac Katari en La Paz”. En: Historia y Cultura N° 19, 1991, Sociedad Boliviana

de Historia, La Paz. Asf también véase, de Del Valle M* Eugenia, Historia de la rebelion indigena de Tupac Katari 1781-1782. Don Bosco,

1990, La Paz.

7 Cfr. Cajfas, Fernando; asf también el magnifico trabajo de Beltran A. Marcos, Capitulos de la Historia Colonial de Oruro. La Republica, La

Paz, 1925
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manos Tomds y Ddmaso Katari,® son la expresion
movilizada de una sociedad fracturada en sus ci-
mientos.

Entre 1781 y 1820 la crisis del gobierno colo-
nial se profundiza llegando a extremos insosteni-
bles’, los procesos independentistas se dan cada
vez con mds fuerza, los ejércitos de San Martin y

8 Cfr. Platt, Tristdn, Estado tributario y ayllu andino. IEP, Lima, 1982
9 Cfr. Arnade, Charles, La dramadtica insurgencia de Bolivia. Juventud, La Paz, 1964.
10 Cfr. Arze, René, La participacion popular en la guerra de la independencia de Bolivia. Quipus, La Paz, 1987
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Simén Bolivar concentran —en la primera década
del siglo XIX- la fuerza necesaria para consolidar
la independencia de las colonias'®, pero un dato
que por lo general pasa desapercibido es que la
propia Espafia se encontraba en una crisis galo-
pante que le impedia ver las dimensiones politi-
cas de lo que ocurria en sus colonias.
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SEGUNDA PARTE

JUSTICIA INDIGENA:
ESCENARIOS Y CONTRAPUNTEO






En el siglo XX, la cuestién indigena adquiere no-
toriedad en el mundo.

La presentacién del proyecto de ley de crea-
cién del Patronato Nacional de Indigenas por A.
Saavedra, a fines de los afios veinte en Bolivia,
el envio del jefe Deskaheh de la nacion cayuga
en 1923 a la Liga de las Naciones “para que in-
formara sobre las infracciones perpretadas por
el gobierno canadiense de los tratados que ha-
bia suscrito con los Cayuga'!, y a finales de los
cuarenta, la presentacion por un representante de
Bolivia ante la ONU de la cuestion indigena, lo
que le merecid sendas reprimendas de parte de los
delegados de Perd y México'?, son hitos que no
pueden perderse de vista.

La revolucién del 52 iniciard un proceso de
campesinacion forzada (sindicalizacién emene-
rrista), a la vez que la desaparicién paulatina de
las autoridades originarias, porque éstas cons-
titufan una rémora en el proyecto de mestizaje
cultural, propio de los planes integracionistas
iniciados ya en los veinte por varios paises de la
region’®. Frente a ello, las autoridades originarias,
en un acto de respuesta politica, mimetizardn su

JUSTICIA INDIGENA: UN DEBATE
ENTRE DOS SIGLOS...

legitimidad detrds de un orden representativo
aceptado por los mestizos.

En la década de los sesenta, los indigenas se
encuentran suficientemente organizados y envian
mds delegaciones a la ONU, hasta que en 1972
ésta designa a Martinez Cobo como encargado de
un informe sobre la situacion de los pueblos in-
digenas, que entrega a principios de los ochenta.
Esta década ve reaparecer la lucha indigena con
toda su fuerza reivindicativa.

Esta misma década es una época especialmente
particular porque la globalizacion de la economia
recibe como contrapartida la globalizacion del
Derecho —en la version no deseada por las transna-
cionales— y es en este preciso lugar donde “acce-
so a la justicia” y “pluralismo juridico” adquieren
una fuerza politica reivindicativa. Es el momento
del “surgimiento de una coalicién transformativa,
transnacional, compuesta por ONG indigenas y no
indigenas, que han estado llamando la atencién de
la opinién publica mundial hacia las violaciones
de los derechos histdricos de los indigenas™!*.

Este hecho —sin embargo— es parte comple-
mentaria de un debate igualmente complejo en

11 Vid. “El reto de ejecutar la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” de Victoria TAULI — CORPUZ. En: La
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas. Barcelona: Punto y Seguido. AlterNativa Intercambio con Pueblos Indigenas. 2008,

pag. 9.

12 Cf. Clavares, Bartolomé; Derecho Indigena y Cultura Constitucional en América. México. Siglo XXI. 1994

13 Instituto Indigenista Interamericano que tendrd a su cargo una accién académica que permitird “ver”, primero, las falencias del sistema de
justicia formal en relacién a los indigenas tratados por ella, y segundo conformar cuerpos legales que tomen el tratamiento juridico especial
para los indigenas considerados en situacién de inferioridad social y minoridad psicolégica. Un segundo momento se inicia cuando el Insti-
tuto Interamericano Indigenista rompe su esquema lineal de desarrollo y se prodiga en pensar la realidad indigena como un lugar donde son

los mismos indigenas quienes deciden su propio sistema de justicia.

14 Cf. De Souza Santos, Boaventura; La globalizacion del derecho: los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion. ILSA, Facultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 1999. Pdg. 152



cuanto al Derecho estatal. La falta de acceso a
la justicia se convierte en un poderoso instrumen-
to de las mayorias para cuestionar los efectos del
modelo neoliberal, al mismo tiempo que el fun-
cionamiento de la justicia indigena cuestiona la
existencia misma del sistema formal de justicia y
su nucleo ideoldgico liberal, dejando asi al Poder
Judicial desnudo. Se observan dos vertientes de
cuestionamiento: una enorme demanda de acceso
a la justicia —como promesa incumplida del libe-
ralismo— y otra una enorme parte de la poblacion
que hace prevalecer su propia justicia.

Un resultado préctico de estos debates lo encon-
tramos en el “Anteproyecto de Ley Agraria Funda-
mental” preparado por la Confederacion Sindical
Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia
(CSUTCB), el afio ;1984! En él se establece que:

Articulo 17.

Las controversias de naturaleza civil, agraria,
como las faltas y delitos originados entre miem-
bros de las comunidades serdn resueltas o sancio-
nadas en forma definitiva por los érganos internos
de gobierno de la comunidad segun sus costum-
bres, creencias y valores socioculturales. La forma
de ejercicio de estas atribuciones serd regulada a
través de la correspondiente reglamentacion. Es-
tas costumbres y tradiciones deberdn también ser
tomadas en cuenta por los tribunales de justicia
ordinarios y especiales cuando se juzguen casos
en los que estén involucrados comunarios.

Este articulo precisaba la jurisdiccién “extensiva”
y “definitiva” de las resoluciones tomadas por las
autoridades indigenas, campesinas y originarias,
adelantdndose media década a las disposiciones
del convenio 169 de la OIT.

En 1985 se realiza un evento auspiciado por
la Comisién Andina de Juristas donde se sugie-

ren como temas de analisis: la tierra/territorio, los
usos y costumbres y, en especial, las cuestiones
penales de un Estado plurinacional:

(Los juristas) sugieren como posibles temas a ser abor-
dados con... enfoque interdisciplinario:

-Los derechos consuetudinarios, usos y costumbres en
grupos andinos, amazonicos y de los llanos, énfasis en
los derechos referidos a la tierra/ territorio y a cuestio-
nes penales. Descripcion y vision prospectiva en torno
a la conveniencia / inconveniencia de su codificacion,
registro, etc.

- Normas sustantivas y procesales del derecho consuetu-
dinario que vienen siendo utilizados por algunos de los
aparatos formales del Estado.

- Relacion cosmovisiones/derecho: Limites en la acepta-
cion de escalas de valores diferenciadas en torno al pro-
yecto de un Estado Nacional multiétnico y pluralista.

- La administracion de justicia en el mundo andino y ama-
z6nico. Se busca analizar y formular propuestas tanto en
lo que respecta al funcionamiento real de instancias que
pertenecen al aparato del Estado teniendo funciones ju-
risdiccionales (juzgados de paz, por ejemplo) como en lo
que se refiere a mecanismos en la propia base (justicia co-
munal, por ejemplo).

- Percepcién campesina sobre la legalidad®.

Por la misma €poca hace su aparicion el boletin
indianista “Chitakolla”, en el que se expresan las
primeras voces indigenas en la discusién sobre
el Derecho en los paises coloniales y, a la vez, se
difunde el avance de los derechos de los pueblos
indigenas en el seno de las Naciones Unidas'e. El
Convenio 169 adquiere resonancia ya desde inicios
de los noventa, pero en especial desde 1992'7.

En los noventa, el mundo entero entra al fas-
cinante nuevo terreno de los planteamientos indi-
genas y, con ello, a la peligrosidad politica de sus
propuestas!s.

15 Cfr. “Por el Imperio del Derecho”. En: Boletin de la Comisién Andina de Juristas, N° 8, Agosto de 1985; Derecho: Mundo Andino y Ama-

zonia, La Paz Bolivia Pags. 16-19

16 Chitakolla. Boletin, N° 46, Junio de 1990, La Paz. Tema del mes: “Derechos indios, derechos humanos”. Pags. 4-18

17 En diversos paises se realizan publicaciones comentando el citado Convenio, dando pautas de su aplicacion o realizando procesos de sensibi-
lizacidn para su ratificacion. También son las organizaciones indigenas quienes exigen a sus profesionales a conocer y explicar este Convenio
y llevarlo a las comunidades. Fue precisamente en este momento que el autor ingresa a la discusion indigena y su vivencia practica, asi como

sus construcciones politicas.

18 Esto, sin lugar a dudas, ha repercutido en el dmbito constitucional latinoamericano. Varios paises tienen textos constitucionales cuyos
diseflos responden - al grado de presion politica y capacidad de negociacion de los movimientos indigenas (Colombia, Perd, Ecuador y Vene-
zuela son casos representativos e ilustrativos porque sus reformas fueron resultado de Asambleas Constituyentes). Para mayor informacion,
conviene revisar los trabajos de Raquel Irigoyen, Bartolomé Clavero, Silvina Ramirez en: www.alertanet.org.
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En Bolivia, los noventa se inauguran con la mar-
cha por el Territorio y la Dignidad (1991), el de-
bate sobre los quinientos afios de descubrimiento/
conquista/saqueo o invasion (dependiendo del
gusto) del Abya Yala (lengua kuna que descri-
be al continente futuro). La misma década ve al
katarismo en el poder, con Victor Hugo Cérde-
nas de vicepresidente, en la cuspide del modelo
neoliberal. Este modelo vivié su dominio total y
luego comenzo su debacle en un punto politico
preciso: la Reforma Constitucional del 94-95 y la
pluriculturalidad constitucional,
por primera vez la justicia indigena, aunque en un
lenguaje lleno de ambigiiedades.

En 1994, los zapatistas entraron en escena y
abrieron un nuevo horizonte: el de las autono-
mias indigenas en los municipios rebeldes, las
cuales hasta hoy tienen el control de la justicia
indigena. Fue un paso mds alld de las autonomias

que reconocio

jurisdiccionales conseguidas por los pueblos in-
digenas de la Costa Atldntica, en la Nicaragua de
la Revolucion Sandinista y su Constitucién Poli-
tica de 1985.

En el plano local, tratamiento particular mere-
ce el Taller de Historia Oral Andina, en el que se
iniciard un proceso de reflexion multidisciplina-
ria sobre la resistencia histdrica y la persistencia
de lucha indigena anticolonial, que inici6 el pro-
ceso de reconstitucion de ayllus, que hoy se han
agrupado bajo el CONAMAQ, un proceso que
ha llegado a un punto culminante con la recons-
titucion de ayllus en pafses como Peru, Ecuador,
Argentina y Chile. Este es un logré del proceso
iniciado hace dos décadas en el altiplano de Bo-
livia. Los resultados contempordneos nos hacen
ver que éste fue el periodo de quiebre de un eje
discursivo, de determinadas prdcticas sociales y
dominios de saber".

19 Los intelectuales aymaras que inician este proceso de desplazamiento prictico y tedrico fueron, entre otros, Carlos Mamani Condori, Maria
Eugenia Choque, Ramén Conde, Juan Félix Arias, Silvia Rivera, que rompieron el modelo “investigador - objeto de investigacion” y que
apelan al “colonialismo” como categorfa central de andlisis de los “campos de saber”, para su conversion en campos de lucha.
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Poco se ha escrito sobre el concepto “justicia co-
munitaria”. Vale la pena, por ello, aclarar que este
concepto es el resultado final de un proyecto en-
carado por el Ministerio de Justicia bajo el rotulo
de “Proyecto de Reforma Judicial”, convenio de
crédito 2705-BO, del 21 de abril de 1995, entre
el gobierno de Bolivia y la Asociacion Interna-
cional de Fomento. Por €l se encararon estudios
y propuestas de institucionalizacion de la justicia
tradicional o comunitaria®.

El autor del concepto —que es el mejor ejemplo
de politicas publicas errdticas en Bolivia— fue el co-
nocido intelectual Ramiro Molina, quien sefialaba:

El gobierno boliviano, a través del Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos, llevé a cabo entre 1996 y
1998 el Proyecto Justicia Comunitaria con el objetivo de
elaborar un anteproyecto de ley para el reconocimien-
to del Derecho consuetudinario vigente en los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas del pafs [...]
El Proyecto Justicia Comunitaria tuvo dos fases: En la
primera fase el proyecto se abocé a realizar cuatro estu-
dios de caso basados en trabajos de campo en distintas
regiones del pafs, buscando obtener con ellos ilustrar y
comprender las practicas de justicia comunitaria en dife-

rentes contextos socioculturales®'.

“JUSTICIA COMUNITARIA”:
VIDA PASION Y MUERTE DE UN
CONCEPTO...

El concepto acufiado pretendia contener elemen-
tos que atrapen a la realidad y la describan. Por
ello el citado autor nos dice de modo explicito:

En nuestros términos, “justicia comunitaria” ...tiene la
ventaja de remitir no sé6lo a las instituciones y practicas
de resolucién de conflictos sino también a los contex-
tos socioculturales que los definen, haciendo referencia
fundamentalmente a la especificidad de la organizacion

sociopolitica comunitaria...?

Sin embargo, este concepto no es definitivo, sino
que puede ser tomado como punto de partida.
En efecto, Ramiro Molina nos lo dice con toda
claridad: “[L]a justicia comunitaria es un campo
de accion especifica que deberd ser inicialmente
definida, aunque solamente sea como referencia
conceptual’?.

Sin duda, el debate estuvo concentrado en las
definiciones que el Ministerio de Justicia y el Co-
mité Nacional de Implementacion del Nuevo C6-
digo Procesal tuvieron en sus manos. La vacatio
legis declarada tuvo como fin establecer un pro-
ceso de difusion y consolidacién de este Cédigo
y, con €l, de la justicia comunitaria como concep-
to homogenizante*.

20 Vid. Justicia Comunitaria: Derecho Consuetudinario. (Vol. 9) Ramiro Molina Rivero, La Paz: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

Banco Mundial, 1999 p. 6.
21 id.p. 11
22 Ibidem p. 36
23 Ibidem p. 40

24 Asumiendo -como lo dijimos arriba- la version comunitarista neoliberal.
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Otros antecedentes son las investigaciones de
la década de los noventa (CEJIS, CASDEL,
PROADE), como parte de consultorias elabo-
radas por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos; las investigaciones publicadas por el
mismo Ministerio en diez volimenes (1998); el
trabajo realizado por Marcelo Ferndndez en 1998
y publicado el 2000; los proyectos desarrollados
por la Red de Participacion y Justicia. Estos tra-
bajos se adhieren o se separan parcialmente de
la definiciéon dominante de justicia comunitaria.
Gran parte de ellos cae en la descripcion etnogra-
fica, olvidando que las etnografias sin profundi-
dad histdrica y apreciacion politica del presente
son sélo eso: etnografias y no materiales para el
disefio de politicas publicas viables.

Compaiieros de las Américas, USAID, el Pro-
grama Ciudadanos Trabajando por la Justicia y la
Red de Participacion y Justicia tuvieron que rea-
lizar gran parte del proceso de capacitacion e im-
plementacion del Cédigo®. En el camino se per-
cataron de que la justicia comunitaria se expresa
en sucesos como los de Ayo Ayo, y entonces la
figura benévola y benigna de la justicia indigena
adquiere nuevas connotaciones perversas e ilega-
les que perduran hasta hoy. Esto ya fue anunciado
en un estudio coordinado por Elizabeth Morat6?.

El Informe de Desarrollo Humano 2004 del
PNUD hace especial énfasis en la libertad cultu-
ral?’. El acceso a la justicia plural, la justicia indi-
genay el derecho consuetudinario son componen-
tes esenciales en la construccion de democracias
multiculturales. Sin embargo, se da por sentado
que la aceptacién de tradiciones y costumbres
no equivale a la continuidad de sanciones o cos-
tumbres violatorias de los derechos humanos: la
aceptacion de una memoria histdrica, de la len-

gua y la identidad indigena no es necesariamente
una cuestion de culto politico para retornar a la
tradicion.

En todo este proceso se hace poco esfuerzo
para cuestionar los soportes epistemoldgicos del
concepto “‘justicia comunitaria”; menos adin de
sus soportes materiales. Las mismas instituciones
encargadas del proceso de difusién no proponen
cuestionamientos al concepto, hasta que el con-
cepto se cae. Lo de Ayo Ayo, en 2004, y Sica Sica,
en 2008, pone en evidencia un malentendido de
grandes dimensiones. La reaccion a estos hechos
de sangre nos recuerda el colonialismo mas radi-
cal, es comparable a lo dicho y establecido por los
penalistas de la primera mitad del siglo XX?*.

Una excepcion fue la investigacion realizada
por René Orellana (2005), un abordaje desde la
sociologia y la antropologia del Derecho que ayu-
da a la clarificacién de conceptos, estableciendo
campos normativos y campos judiciales como
escenarios complementarios y de interlegalidad.
Dicho de otro modo, existen practicas juridicas y
judiciales indigenas que se conectan directamen-
te con la normatividad y judicialidad estatal, pero
éstas dependen del grado de autonomia que las
comunidades deciden tener respecto a los rganos
representativos del Estado.

La conceptualizacién de “campos” pone en
evidencia que los estudios realizados hasta aho-
ra pierden de vista las nociones de orden y disci-
plinamiento que se practican en las comunidades
indigenas. Si vemos con atencion los datos etno-
graficos, encontraremos una enorme experiencia
histdrica, asi como capacidad de inventar Dere-
cho y, con ello, de hacer jurisprudencia. También
lo testimonia asi la Nueva Constitucion Politica
del Estado.

25 Vid. Conociendo el Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Red Participacién y Justicia, Mayo 2004, (2* edicion) especialmente las pags.

83-91, La Paz
26

Para la citada autora: “Los 1llamados pactos de silencio vinculan a autores con no autores de hechos extremos refiidos con los mandatos de

la Constitucion Politica del Estado, en una complicidad de encubrimiento que también atenta contra toda forma de administracion imparcial
de justicia”. Esa apreciacion se adelanta en mucho a lo que ocurrié en Ayo Ayo, junio 2003. Cfr. La Reforma Procesal Penal: Un proceso,
varias visiones. Compaiieros de las Américas, abril 2004, La Paz, Pdg. 36

27 Cfr. Informe sobre Desarrollo Humano 2004. PNUD, Mundi Prensa, Madrid, 2004, especialmente paginas 57-59

28 En radio Panamericana, los ciudadanos de a pie llegaron al extremo de sefialar a los indigenas como: “salvajes, primitivos, alcohdlicos,
inadaptados, incapaces”, etc. etc. Conviene recordar esto de cara al planteamiento que proponemos adelante.
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El Seminario Internacional sobre Pueblos Indige-
nas y Administracion de Justicia realizado en Ma-
drid del 12 al 14 de noviembre del 2003 concluy6
y recomendo lo siguiente:

e Los expertos agradecieron la oportunidad que
les proporciond el seminario de las Naciones
Unidas para discutir en torno al tema “pueblos
indigenas y la administracion de justicia”. Los
expertos identificaron un conjunto de preocu-
paciones relativas al trato que reciben los pue-
blos indigenas en los sistemas de administra-
cion de justicia. En este contexto, sefialaron
que habfa un nimero desproporcionado de in-
digenas en todas las dreas de la justicia crimi-
nal haciendo frente a diversas causas tanto en
los tribunales como en las prisiones. Ademds,
pusieron de manifiesto que las mujeres y ni-
flos y nifias indigenas sufrian particularmente
los efectos negativos de las practicas juridicas
contempordneas y que desgraciadamente las
violaciones de los derechos humanos de los
pueblos indigenas a menudo tenian lugar en
los sistemas de administracion de justicia. Por
ejemplo, sefialaron que en algunos casos eran
preocupantes los altos indices de muertes de
indigenas en custodia mientras eran ellos mis-
mos victimas del crimen y la violencia.

e Los expertos reconocieron los avances alcan-
zados tanto en el &mbito nacional como inter-
nacional en relacién a los pueblos indigenas
y la administracion de justicia. Este desarro-
llo incluye el reconocimiento formal de los
pueblos indigenas por parte de los Estados en
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sus constituciones y legislacion respectivos,
el creciente nimero de indigenas empleados
en los sistemas de justicia, el reconocimiento
de las tradiciones y précticas juridicas de los
pueblos indigenas, los esfuerzos llevados a
cabo para facilitar intérpretes para los indige-
nas ante los tribunales y los pasos hechos por
las autoridades de cara a respetar y tomar en
cuenta las culturas de los pueblos indigenas.
Los expertos manifestaron que, a pesar de
estos progresos positivos, existe una falta de
puesta en practica de medidas para mejorar la
administracion de justicia de los pueblos in-
digenas y que es necesaria una accion urgente
por parte de los Estados en este sentido.

Los expertos expresaron su preocupacion res-
pecto de la discriminacién y del racismo que su-
fren los pueblos indigenas en la administracion
de justicia e identificaron las siguientes causas:

a) La negacidn histdrica y persistente de los
derechos de los pueblos indigenas y el cre-
ciente desequilibrio y desigualdad en el dis-
frute de sus derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales;

b) El fracaso de los sistemas ordinarios de
justicia en el reconocimiento y proteccion de
la relacion especial de los pueblos indigenas
con sus territorios ancestrales, incluyendo la
violacion de derechos derivados de tratados,
convenios y otros acuerdos constructivos;

¢) La discriminacién por parte de las autorida-
des del sistema judicial, tanto de la policia como
en los tribunales, que da lugar a que los indige-
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nas sean mds facilmente arrestados y detenidos
preventivamente en espera de juicio y que sean
condenados a menudo a penas privativas de li-
bertad mds que a otro tipo de penas menores;

d) La existencia de sistemas de administracion
de justicia culturalmente inapropiados que ofre-
cen una participacion limitada de los pueblos
indigenas en los cuerpos de policia, como abo-
gados o jueces o como funcionarios dentro del
sistema de justicia;

e) El fracaso en garantizar la igualdad ante la
ley de los pueblos indigenas, el acceso a la jus-
ticia y el derecho a un juicio justo debido a la
falta de servicios de traduccion disponibles en
todas las fases del sistema de administracion
de justicia y a la falta de capacidad para pro-
porcionar una adecuada representacion legal;
f) La debilitacién o destruccion de los sistemas
juridicos indigenas debido a procesos de acul-
turacion, desplazamiento, migracion forzada,
urbanizacidn, violencia politica y asesinato de
autoridades indigenas;

2) Criminalizacion de précticas culturales y
juridicas indigenas, asi como persecucion de
autoridades indigenas que administran justi-
cia, por parte del Estado;

h) Falta de reconocimiento oficial del dere-
cho y la jurisdiccién indigena, incluyendo el
derecho consuetudinario indigena;

i) Subordinacién del derecho y la jurisdiccion
indigena a la jurisdiccién nacional o federal,
asi como limitacion de la autoridad indigena a
conocer de casos menores;

j) Falta de puesta en prdctica de mecanismos
y procedimientos adecuados mediante los
cuales los sistemas juridicos indigenas sean
reconocidos y complementen a los sistemas
nacionales de justicia;

k) No reconocimiento de las decisiones toma-
das por las autoridades indigenas, por parte
de los 6rganos del Estado;

1) Falta de reconocimiento de las leyes indi-
genas asi como de la cultura y las tradicio-
nes juridicas indigenas, por parte de jueces y
otros operadores judiciales;

m) Debilidad de los sistemas juridicos indige-
nas para tratar nuevas situaciones, incluyendo
cuestiones legales de nifios y mujeres.
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* Se manifestd especial preocupacion ante el
hecho que en muchas ocasiones la discri-
minacién contra los pueblos indigenas en la
administracion de justicia puede ser indirecta
y resultado de la aplicacion de leyes aparen-
temente neutrales pero que tienen un impacto
desproporcionado sobre los pueblos indige-
nas.

e También se expresd preocupacién por los
incidentes de violencia contra indigenas por
parte de la policia y en los centros peniten-
ciarios. Se observé que en muchos Estados
existe también una ausencia de proteccién y
reconocimiento constitucional o legal de los
derechos de los pueblos indigenas y que esto
es un factor que contribuye a la vulnerabili-
dad de los pueblos indigenas en los sistemas
de justicia.

El siglo XXI ve el resultado de veinte afios de
peregrinacion para lograr el primer instrumento
internacional de los derechos humanos relativo a
los derechos de los pueblos indigenas, conocido
como “Declaracién Universal de los Derechos de
los Pueblos Indigenas” y aprobado en septiembre
del 2007 en la Asamblea General de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas. Sus articulos mds
importantes rezan lo siguiente:

Articulo 1

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o
como personas, al disfrute pleno de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales re-
conocidos por la Carta de las Naciones Unidas,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la normativa internacional de los derechos hu-
manos.

Articulo 2

Los pueblos y las personas indigenas son libres e
iguales a todos los demds pueblos y personas y tie-
nen derecho a no ser objeto de ninguna discrimina-
cién en el ejercicio de sus derechos que esté funda-
da, en particular, en su origen o identidad indigena.

Articulo 3
Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre de-
terminacion. En virtud de ese derecho determinan



libremente su condicion politica y persiguen libre-
mente su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho
de libre determinacion, tienen derecho a la autono-
mia o el autogobierno en las cuestiones relaciona-
das con sus asuntos internos y locales, asi como los
medios para financiar sus funciones auténomas.

Articulo 5

Los pueblos indigenas tienen derecho a conser-
var y reforzar sus propias instituciones politi-
cas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez sus derechos a participar
plenamente, si lo desean, en la vida politica, eco-
ndémica, social y cultural del Estado.

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las
tierras, territorios y recursos que tradicionalmen-
te han poseido, ocupado o de otra forma utilizado
o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a po-
seer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otra forma tradicional de
ocupacion o utilizacidn, asi como aquellos que
hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y
proteccidn juridicos de esas tierras, territorios y
recursos. Dicho reconocimiento respetard de-
bidamente las costumbres, las tradiciones y los
sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate.

Articulo 34
Los pueblos indigenas tienen derecho a promo-
ver, desarrollar y mantener sus estructuras ins-

titucionales y sus propias costumbres, espiritua-
lidad, tradiciones, procedimientos, practicas Yy,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos.

Articulo 38

Los Estados, en consulta y cooperacion con los
pueblos indigenas, adoptardn las medidas apro-
piadas, incluidas medidas legislativas, para al-
canzar los fines de la presente Declaracidn.

El Derecho Internacional Piblico se renueva y re-
cibe aires frescos con la aprobacién de la Decla-
racion Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU. Asimismo, en las Naciones
Unidas se ha establecido una oficina conocida
como Foro Permanente sobre Cuestiones Indi-
genas, que es un organismo especializado para
el tratamiento de las cuestiones indigenas en el
mundo entero®.
Como seiala Victoria Tauli-Corpuz:

La aplicacion de la Declaracion no sélo beneficiard
a los pueblos indigenas sino que también beneficia-
rd al planeta y al resto del mundo. Si nos permiten
vivir de acuerdo con nuestro modo de vida sosteni-
ble, de cuidar la tierra y de cuidar de nuestros fami-
liares, de las plantas, animales y otros seres vivos,
todos nos beneficiaremos. Si somos capaces de
continuar hablando nuestros idiomas y de conser-
var nuestras culturas, contribuiremos a enriquecer
el patrimonio cultural del mundo. Si nuestros dife-
rentes sistemas economicos, culturales, espiritua-
les, sociales y politicos pueden coexistir con otros
sistemas dominantes, legaremos a nuestros hijos y
nietos un mundo mucho mds diverso y estimulante
(2008).

29 El autor particip6 en dos eventos organizados para la construccion de la mencionada oficina especializada, tal como puede verse en DoCIP

(ONG suiza que establece un lazo entre los pueblos indigenas y las Naciones Unidas, creada a pedido de los representantes indigenas en

1978). Informativo 39/40 Julio/Octubre de 2001
www.docip.org/espagnol/update_sp/up_sp_39_40.html - 218k
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En el contexto constitucional —que es uno de nues-
tros vértices de trabajo—, un brevisimo recorrido
nos muestra el siguiente panorama regional de la
jurisdiccion indigena: Panamd (1971), Nicaragua
(1986), Brasil (1988), Colombia (1991), El Sal-
vador (1992), Guatemala (1992), México (1992,
2001), Paraguay (1992), Perd (1993), Argentina
(1994), Bolivia (1994), Ecuador (1994, 1998),
Venezuela (1999) y nuevamente Bolivia, con el
reconocimiento a los pueblos indigenas de la con-
dicién de “sujetos electorales” (2004)%.

Algunas de estas constituciones (Bolivia, Co-
lombia, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragu
a, Panamd, Paraguay, Perd y Venezuela) han reco-
nocido, en mayor o menor medida, las costumbres
juridicas o “Derecho consuetudinario” indigena,
estableciendo normas para su consideraciéon por
el Derecho estatal y/o para su desarrollo a través
de sistemas de jurisdiccion indigena.

Una excelente sintesis critica de los retos y de-
saffos que el constitucionalismo latinoamericano
tiene con los pueblos indigenas y su administra-
cion de justicia nos la ofrece el profesor Barto-
lomé Clavero, quien sefiala que asistimos al des-
prestigio de las politica de los Estados en materia
de constitucionalizacion de los derechos indige-
nas, pues ésta fue una especie de retirada tdctica
y no asi una salida estratégica pluralista, intercul-
tural y plurinacional. Por ello “el indigenismo de
Estado se halla profundamente desprestigiado.

LA JURISDICCION INDIGENA EN
EL ESCENARIO CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANO

De ahi procede... el viraje constitucional... al que
se asiste durante estos dltimos afios.*'”

A pesar de los grandes avances en las Cons-
tituciones de Bolivia (2008) y Ecuador (2008) el
panorama constitucional de la regién no ha cam-
biado mucho desde aquella vez en la que Raquel
Irigoyen menciond la Jurisdiccion Especial Indi-
gena para reconocer a la autoridad indigena en la
solucién de conflictos y las competencias inhe-
rentes a ella (competencia territorial, competencia
personal, competencia material). Otros asuntos
vinculados son los conflictos de competencia que
puedan suscitarse y los limites de la autoridad in-
digena. Estos ejes conceptuales son -en gran me-
dida- las vigas sobre las cuales se han construido
los proyectos locales de justicia indigena.

Pero veamos que dice Raquel Irigoyen al respecto:

Diversos estados han elevado a rango constitucional los
derechos tanto individuales como colectivos de los pue-
blos y de las personas indigenas. Entre ellos destacan Pa-
namd (1971), Nicaragua (1986), Brasil (1988), Colombia
(1991), El Salvador (1992), Guatemala (1992), México
(1992, 2001), Paraguay (1992), Perd (1993), Argentina
(1994), Bolivia (1994) y Ecuador (1994, 1998). Por otra
parte, en la mayor parte de los paises de la region se han
aprobado en el mismo periodo legislaciones que regulan
la naturaleza y alcance de los derechos de los pueblos
indigenas. A través de estas reformas se ha reconocido

el cardcter multiétnico y pluricultural de los estados, in-

31 Cfr. Geografia Juridica de América Latina: Derecho Indigena entre Constituciones no Indigenas, enviado por el mismo correo y que se lo

puede encontrar en la siguiente direccion:
http://alojamientos.us.es/derecho/clavero/retablo.pdf
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cluyéndose normas relativas al derecho de los indigenas
a la mantencién y desarrollo de sus lenguas y culturas,
al reconocimiento de las comunidades indigenas, de su
personeria y capacidad legal, a los derechos de los indi-
genas a la tierra (o a sus territorios) y a los recursos na-
turales. Excepcionalmente se han reconocido ademds los
derechos de los indigenas a la autonomia en sus asuntos
internos (Nicaragua, Colombia, México (2001)). Algu-
nas de estas constituciones (Bolivia, Colombia, Ecuador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay y
Pertd) han reconocido, en mayor o menor medida, las
costumbres juridicas o “derecho consuetudinario” indi-
gena, estableciendo normas para su consideracién por el
derecho estatal y/o para su desarrollo a través de siste-
mas de jurisdiccion indigena.

Entre las reformas mds interesantes en este ultimo 4mbi-
to, se encuentran las de Colombia, Perd, Bolivia, Ecua-
dor y México. Nos detendremos a continuacién en su

analisis.

- Principios fundantes del reconocimiento del derecho

indigena:

El cardcter pluriétnico y pluricultural de los estados y las
sociedades que los componen es establecido en los ordena-
mientos constitucionales de estos paises como el fundamento
principal del reconocimiento de derechos particulares a los
pueblos, comunidades indigenas y a quienes los integran, as{
como de sus “costumbres” o “derecho consuetudinario”, y
de la “jurisdiccion especial” de sus autoridades para la re-
solucion de conflictos. Asi, en Colombia (1991) “el Esta-
do reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana” (art. 7); en Peru “el Estado reconoce y
protege la pluralidad étnica y cultural de la nacién” (art. 2,
inc. 19); Bolivia (1994) se reconoce como un Estado “...libre,
independiente, soberano, multiétnico y pluricultural...” (art.
1); Ecuador (1998) se reconoce en términos similares como
“...un estado social de derecho, soberano, unitario, indepen-
diente, democrdtico, pluricultural y multiétnico.” (art. 1); y
Meéxico (2001) declara que “La Nacidn tiene una composi-
cion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones
que habitaban en el territorio actual del pafs al iniciarse la co-
lonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (art. 2). A
esta fundamentacion se agrega en el caso de México (2001)
el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion,

derecho que “se ejercerd en un marco constitucional de au-
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tonomia que asegure la unidad nacional” (art. 2). La misma
Constitucion establece el derecho indigena como criterio
para la definicién de las comunidades indigenas al estable-
cer que “son comunidades integrantes de un pueblo indigena,
aquéllas que formen una unidad social, econémica y cultural,
asentadas en un territorio y que reconocen autoridades pro-

pias de acuerdo con sus usos y costumbres” (art. 2).

- Contenidos del reconocimiento del derecho indigena:

Conviene detenerse en la revision de los textos constitucio-
nales a través de los cuales se da reconocimiento al derecho
indigena y a la jurisdiccidn especial de las autoridades indi-
genas. En el caso de Colombia (1991) el articulo 246 dispo-
ne: Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de
la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacién
de esta jurisdiccidn especial con el sistema juridico nacional.
La Constitucion de Pert (1993) establece en su articulo 149:
Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas
con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley es-
tablece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccion es-
pecial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del
Poder Judicial. La Constitucién de Bolivia (1994) dispone en
su articulo 171: Se reconocen, respetan y protegen en el mar-
co de la ley los derechos sociales, econdmicos y culturales
de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional
y especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de
origen, garantizando los usos y aprovechamiento sostenible
de sus recursos naturales, a su identidad, valores, lenguas,
costumbres e instituciones.

El Estado reconoce la personalidad juridica de las co-
munidades indigenas y campesinas y de las asociaciones y
sindicatos campesinos. Las autoridades naturales de las co-
munidades indigenas y campesinas podrdn ejercer funcién
de administracién y aplicacion de normas propias como
solucion alternativa de los conflictos, en conformidad a sus
costumbres y procedimientos siempre que no sean contrarios
a esta Constitucion y las leyes. La ley compatibilizard estas
funciones con las atribuciones de los poderes del estado.

La Constitucion de Ecuador (1999) sefiala en su articulo 191:
El ejercicio de la potestad judicial corresponde a los 6rganos de la

Funcién Judicial. Se establecerd la unidad jurisdiccional.
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De acuerdo con la ley, habrd jueces de paz, encargados de
resolver en equidad conflictos individuales, comunitarios o
vecinales. Se reconocerdn el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la resolucién de conflictos,
con sujecion a la ley.

Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerdn fun-
ciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios
para la solucién de conflictos internos de conformidad con sus
costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compati-
bles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional.

Finalmente, la Constitucion de México (reforma 2001)
dispone en su articulo 2, letra A: Esta Constitucién recono-
ce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la
autonomia para: 1. Decidir sus formas internas de conviven-
cia y organizacion social, econdmica, politica y cultural. II.
Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y
solucién de sus conflictos internos, sujetdndose a los princi-
pios generales de esta Constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante,
la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecerd
los casos y procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes. III. Elegir de acuerdo con sus

normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las auto-

ridades o representantes para el ejercicio de sus formas pro-
pias de gobierno interno... VII. Elegir, en los municipios con
poblacion indigena, representantes ante los ayuntamientos.
Las constituciones y las leyes de las entidades federativas
reconocerdn y regulardn estos derechos en los municipios,
con el propdsito de fortalecer la participacion y representa-
cién politica de conformidad con sus tradiciones y normas
internas. VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Es-
tado. Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y pro-
cedimientos en que sean parte, individual o colectivamente,
se deberdn tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales respetando los preceptos de esta Constitucion. Los
indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos
por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
lengua y cultura. Las constituciones y leyes de las entidades
federativas establecerdn las caracteristicas de libre determi-
nacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y
aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, as{
como las normas para el reconocimiento de las comunidades

indigenas como entidades de interés ptiblico.

El cuadro siguiente, elaborado por la misma au-
tora, establece una sintesis de ejes temadticos del
estado de situacidn de la justicia indigena en el
contexto constitucional latinoamericano:

RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO LEGAL Y DERECHO INDIGENA

EN LOS PAISES ANDINOS

PUNTOS DE CONVENIO |CONSTITUCION |CONSTITUCION | REFORMAS A | CONSTITUCION | CONSTITUCION
COMPARACION 169 OIT POLITICA DE LA |POLITICA DE LA LA _ |POLITICA DE LA |POLITICA DE LA
REPUBLICA DE | REPUBLICA |CONSTITUCION | REPUBLICA DE | REPUBLICA DE
COLOMBIA DEL PERU POLITICA DE LA ECUADOR VENEZUELA
1991 1993 REPUBLICA DE 1998 1999
BOLIVIA DE
1994
1. -Considerando... | Art. 7: El estado | Art.2: Toda Art. 1: Bolivia, Art. 1. El Ecuador | Articulo 100: Las
FUNDAMENTO: | laevoluciondel | yeconoce y persona tiene libre, es un estado culturas
derecho protege la derecho, inc. 19: | independiente, | social de populares
internacional . - — _—
Estado diversidad étnica | A su identidad soberana, derecho, constitutivas de la
desde 1957 y la
reconoce o y cultural de la étnica y cultural. | multiétnica y soberano, venezolanidad
situacion de los
pluriculturalidad pueblos nacion El estado pluricultural, unitario, gozan de
de lanacion o se indigenas (...) colombiana. reconoce y constituida en independiente, atencion especial,
define como tal. | hacen protege la Republica democratico, reconociéndose y
aconsejable pluralidad étnica | unitaria, adopta | pluricultural y respetandose la
adoptar nuevas y cultural de la para su gobierno | multiétnico. Su interculturalidad
normas nacion. la forma gobierno es bajo el principio
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE CONVENIO |CONSTITUCION |CONSTITUCION | REFORMAS A |CONSTITUCION | CONSTITUCION
COMPARACION 169 0IT POLITICA DE LA |POLITICA DE LA LA POLITICA DE LA | POLITICA DE LA
REPUBLICA DE | REPUBLICA |CONSTITUCION | REPUBLICA DE | REPUBLICA DE
COLOMBIA DEL PERU |POLITICADE LA ECUADOR VENEZUELA
1991 1993 REPUBLICA DE 1998 1999
BOLIVIA DE
1994
internacionales democratica republicano, de igualdad de
en la materia, a representativa, | presidencial, las culturas. (...)
fin de eliminar la fundada en la electivo,
orientacion hacia solidaridad de representativo,
la asimilacion de todos los responsable,
las normas bolivianos. alternativo,
anteriores; participativo y de
-Reconociendo administracion
las aspiraciones descentralizada.
de esos pueblos (...)
a asumir el
control de sus
propias
instituciones y
formas de vida y
de su desarrollo
econoémico y a
mantener y
fortalecer sus
identidades,
lenguas,
religiones, dentro
del marco de los
Estados en que
viven.
2, Art. 8, 2: Dichos | Art. 246: Las Art. 149: Las Art.171: (...) Art. 191: (...) Articulo 260: Las
Texto de pueblos deberan | autoridades de | autoridades de Las autoridades | Las autoridades | autoridades
reconocimiento | tener el derecho | los pueblos las Comunidades | naturales de las | de los pueblos legitimas de los
del pluralismo | de conservar sus | indigenas podran | Campesinas y comunidades indigenas pueblos
legal costumbres e ejercer funciones | Nativas con el indigenas y ejerceran indigenas podran
instituciones jurisdiccionales | apoyo de las campesinas funciones de aplicar en su
a)El Derecho propias siempre | dentro de su Rondas podran ejercer | justicia, aplicando | habitat instancias
Indigena o que éstas no ambito territorial, | Campesinas, funcién de normas y de justicia con
sean de conformidad | pueden ejercer | administraciony | procedimientos base en sus
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE
COMPARACION

Consuetudinario,
b)la Jurisdiccion
Indigena 'y

c)La
institucionalidad
indigena
(autoridades e
instituciones

propias).

CONVENIO
169 OIT

incompatibles
con los derechos
fundamentales
definidos por el
sistema juridico
nacional ni con
los derechos
humanos
intemacionalmente
reconocidos.
Siempre que sea
necesario,
deberan
establecerse
procedimientos
para solucionar
los conflictos que
puedan surgir en
la aplicacion de
este principio.
Art.9, 1: Enla
medida que ello
sea compatible
con el sistema
juridico nacional
y con los derechos
humanos
internacionalme
nte reconocidos,
deberan
respetarse los
métodos a los
que los pueblos
interesados
recurren
tradicionalmente
para la represion
de los delitos
cometidos por
sus miembros.

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
COLOMBIA
9]

CON Sus propias
normas y
procedimientos,
siempre que no
sean contrarios a
la Constitucion y
leyes de la
Republica. La ley
establecera las
formas de
coordinacion de
esta jurisdiccion
especial con el
sistema juridico

nacional.

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA
DEL PERU
1993

las funciones
jurisdiccionales
dentro de su
ambito territorial
de conformidad
con el derecho
consuetudinario
siempre que no
violen los
derechos
fundamentales de
la persona. La ley
establece las
formas de
coordinacion de
dicha jurisdiccion
especial con los
Juzgados de Paz
y con las demas
instancias del

Poder Judicial.

REFORMAS A
CON,S'II'_I#UCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE

BOLIVIA DE
1994
aplicacién de
normas propias
como solucion
alternativa de los
conflictos, en

conformidad a

sus costumbres y

procedimientos

siempre que no

sean contrarios a

esta Constitucion

ylas leyes. La ley
compatibilizara
estas funciones
con las
atribuciones de
los poderes del

estado.

CONSTITUCION
POLITICADE LA
REPUBLICA DE
ECUADOR
1998

propios para la
solucion de
conflictos internos
de conformidad
con sus
costumbres o
derecho
consuetudinario,
siempre que no
sean contrarios a
la Constitucion y
las leyes. La ley
hara compatibles
aquellas
funciones con las
del sistema

judicial nacional.

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
VENEZUELA
1999

tradiciones
ancestrales y que
solo afecten a sus
integrantes,
segun sus
propias normas y
procedimientos,
siempre que no
sean contrarios a
esta Constitucion,
alaleyyal orden
publico. La ley
determinara la
forma de
coordinacion de
esta jurisdiccion
especial con el
sistema judicial

nacional
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE
COMPARACION

3.
Objeto de

CONVENIO
169 OIT

1. Costumbres

propias/ derecho

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
COLOMBIA
1991

1. Propias

normasy

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA
DEL PERU
1993

1. Derecho

Consuetudinario,

REFORMAS A

LA
CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE

BOLIVIA DE
1994

1. Normas,

costumbres y

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
ECUADOR
1998

1. Derecho

Consuetudinario,

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
VENEZUELA
990

1. Normas y

procedimientos, y

reconocimiento | consuetudinario. | procedimientos, | 2.Autoridades de | procedimientos | normas, tradiciones
y respeto 2. Instituciones | 2. Autoridades de | las comunidades | propios. costumbres y ancestrales.
propias. los pueblos y RC/ Pl 2. Autoridades procedimientos. | 2. Autoridades de
3. Métodos indigenas, 3. Funciones naturales de 2. Autoridades de | los pueblos
propios de control | 3. Funciones jurisdiccionales. | comunidades/ Pl. | los pueblos indigenas.
de los pueblos | jurisdiccionales. 3. Funcién de indigenas. 3. Aplicacion de
indigenas administraciény | 3. Funciones de | instancias de
(incluidos aplicacion de justicia. Justicia.
métodos de normas propias
control de como solucion
delitos). alternativa de los
conflictos.
4, 1. Pueblos 1. Pueblos 1. Comunidades | 1. Comunidades | Pueblos Pueblos
Titular del Indigenas en Indigenas. Campesinas, Indigenas, Indigenas. Indigenas.
derecho paises 2. Comunidades | 2. Comunidades
(Sujeto independientes. Nativas, campesinas.
beneficiario del | 2. Pueblos 3. Rondas 3.Porla
reconocimiento). | Tribales. Campesinas. ratificacion del
4. Porla Convenio 169
ratificacion del OIT, también:
Convenio 169 Pueblos
OIT, también: Indigenas.
Pueblos
Indigenas.
5. No se menciona | -Dentro de su -Dentro de su -Dentro de su No se indica, pero | -Dentro de su

Competencia

territorial

expresamente.

ambito territorial:
ambito territorial
de los pueblos

indigenas.

ambito territorial:
ambito territorial
de las
comunidades
campesinas,
nativas y rondas

campesinas/ y PI.

&mbito territorial:
ambito territorial
delas
comunidades
indigenas y

campesinas/y PI.

se habla de
“conflictos
internos” (no se
sabe si es por la
materia, los
sujetos o el

territorio).

habitat.
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE CONVENIO |CONSTITUCION | CONSTITUCION | REFORMAS A |CONSTITUCION | CONSTITUCION
COMPARACION 169 0IT POLITICA DE LA | POLITICA DE LA LA POLITICA DE LA | POLITICA DE LA
REPUBLICA DE | REPUBLICA |CONSTITUCION | REPUBLICA DE | REPUBLICA DE
COLOMBIA DEL PERU POLITICA DE LA ECUADOR VENEZUELA
1991 1993 REPUBLICA DE 1998 1999
BOLIVIA DE
1994
6. 1. Todas, no se | Todas las Todas, no se Todas, no se Todas, no se Todas, no se
Competencia limita. materias, no se | limita. limita. limita. limita.
material 2.Inclusive la limita.
materia penal:
“represion de
delitos cometidos
por sus
miembros”.
1. 1. En general: no | No se hace No se hace No se hace Se habla de Que sdlo afecten
Competencia se hace mencion | mencion si s6lo | mencion si s6lo | mencién si solo | “conflictos a sus miembros
personal (art. 8, 2). se limita a se limita a se limita a internos” (nose | (PI).
2. En materia de | indigenas. S6lo | campesinos y indigenas. Sélo | explicita si es por
represion de se establece nativos. se establece el territorio, los
delitos: miembros | criterio territorial | Solo se establece | criterio territorial | sujetos o la
de pueblos sin limite de criterio territorial | sin limite de materia).
indigenas (art. 9, | materias. sin limite de materias.
1). Cabe entender materias. Puede | Puede
que es para todos | entenderse entenderse
dentro del ambito | incluso que es incluso que es
territorial para todos dentro | para todos dentro
indigena. del ambito del ambito
territorial territorial
campesino/ indigena.
indigena
8. 1. En general: Que normas y Que no violen: Que costumbres | Que normas y Que normas y
Limite que costumbres | procedimientos | 1. Los derechos | y procedimientos | procedimientos | procedimientos

e instituciones
propias no sean
incompatibles:
a) con los
derechos
fundamentales
reconocidos por

el sistema juridico

no sean
contrarios a:

1. Constitucién, y
2.Leyesdela
Republica.

fundamentales de

la persona.

no sean
contrarios a:

1. Constitucion, y
2. Leyesdela
Republica.

del Derecho
Consuetudinario
no sean
contrarios a:

1. Constitucién, y

2. Leyes.

no sean
contrarios a:

1. Constitucion,
2. laLey,y

3. el orden

publico.
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE CONVENIO |CONSTITUCION | CONSTITUCION | REFORMAS A |CONSTITUCION | CONSTITUCION
COMPARACION 169 OIT POLITICA DE LA |POLITICA DE LA LA . |POLITICA DE LA |POLITICA DE LA
REPUBLICA DE | REPUBLICA |CONSTITUCION | REPUBLICA DE | REPUBLICA DE
COLOMBIA DEL PERU POLITICA DE LA ECUADOR VENEZUELA
1991 1993 REPUBLICA DE 1998 1999
BOLIVIA DE
1994
nacional, y
b) con los
derechos
humanos
internacionalme
nte reconocidos.
2. En materia
penal, que
métodos de
control sean
compatibles con:
a) el sistema
juridico nacional, y
b) con los
derechos
humanos interna-
cionalmente
reconocidos.
9. (...) deberan Laley Laley de Ley Ley Laley
Ley de establecerse establecera las | coordinacion: compatibilizara: | compatibilizara: | determinara la
Coordinacion o | mecanismos para | formas de a)dela a) estas a) funciones de | forma de
Compatibiliza- | solucionar los coordinacion: jurisdiccion funciones justicia de los coordinacion de:
cion conflictosenla | a)dela especial, con (administracion y | pueblos a) esta
aplicacion del jurisdiccion b) los juzgados | aplicacion de indigenas, con jurisdiccion
principio de la especial, con de Pazy Poder | normas propias), | b) las del sistema | especial con
incompatibilidad | b) el sistema Judicial. con judicial nacional. | b )el sistema
entre Jjuridico nacional. | -Aunnose daley. | b) las -Todavianoseda | judicial nacional.
a)la -No hay ley, pero atribuciones de | ley. -Todavia no se da
conservacion de | si jurisprudencia. los poderes del ley.

costumbres e
instituciones
propias Y,

b) los derechos
fundamentales y

humanos.

estado.
Hay varias
normas, pero no

ley especifica.
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RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO...(cont.)

PUNTOS DE CONVENIO |CONSTITUCION |CONSTITUCION | REFORMAS A |CONSTITUCION | CONSTITUCION
COMPARACION 169 0IT POLITICA DE LA | POLITICA DE LA LA POLITICA DE LA |POLITICA DE LA
REPUBLICADE | REPUBLICA |CONSTITUCION | REPUBLICA DE | REPUBLICA DE
COLOMBIA DEL PERU |POLITICADE LA ECUADOR VENEZUELA
1991 1993 REPUBLICA DE 1998 1999
BOLIVIA DE
1994
10. Parte I: Politica | Capitulo referido | Capitulo referido | Capitulo referido | Titulo VIIIDela | Capitulo Il Del
Ubicacion General. ala Funcion al Poder Judicial. | a la Funcion Funcion Judicial. | Poder Judicial y
sistematica - Articulo 8, inc. 2 | Jurisdiccional. Ubicacion al final | Judicial. Articulo Unico el Sistema de
- Articulo 9, inc. 1 | Sefiala dos tipos | del capitulo. Ubicacion al final | sobre potestad | Justicia. Seccién
de jurisdicciones: | También la llama | del capitulo. judicial. Primera: De las
a) ordinaria, jurisdiccion Tratamiento Disposiciones
b) especial 0 especial. sistematico. Generales.
indigena, dentro | No es muy
de unrégimen de | sistematico el
autonomia de los | tratamiento.
Pl.
11.Ratificacién Ratificado en Ratificado en Ratificado en Ratificado en RATIFICACION:
del Convenio 1991 1993(depdsito en | 1992 1998 22:05:2002
169 1994)

/

Fuente: Paper presentado por Raquel Irigoyen al “Seminario de Expertos sobre Pueblos Indigenas y Administracién de Justicia” organizado por

la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la UNED (Espafia) Madrid, 12-14 de noviembre del 2003
-HR/MADRID/SEM/2003/BP.
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Los procesos constituyentes de Bolivia y Ecuador
han contado con la participacion de masa critica
indigena. Son procesos que han dado muchos pa-
sos por delante del liberalismo patrimonialista y
seforial de las constituciones precedentes. Sus re-
sultados han puesto en entredicho a la sacrosanta
doctrina constitucional y a sus “duefios divinos™:
los constitucionalistas.

Al mismo tiempo, el constitucionalismo boli-
viano ha mostrado retrocesos que no hacen mads
que evidenciar el tutelaje eurocéntrico que toda-
via perdura. Los resultados obtenidos en Oruro
por la Asamblea Constituyente son un avance de

LA JURISDICCION INDIGENA
ORIGINARIA CAMPESINA: LA
NCPE ENTRE ORURO Y LA PAZ

constitucionalismo plurinacional, mientras que
los acuerdos congresales de La Paz constituyen el
retorno al tutelaje eurocéntrico.

Pese a ello, el movimiento indigena ha mos-
trado su generosidad con la democracia y su alto
grado de madurez al aceptar las modificaciones
congresales, aun siendo éstas un retroceso respec-
to a la version de Oruro e incluso a la Declaracion
de los Derechos de los Pueblos Indigenas, que en
Bolivia es ley de la Republica.

Veamos cudles son las diferencias a las que
nos referimos*:

NUEVA CONSTITUCION POLITICA
DEL ESTADO (ORURO, 2007)

Articulo 191

|. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran
sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus
autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas
y procedimientos propios.

II. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho

ala vida y los derechos establecidos en la presente Constitucion.

NUEVA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
COMPATIBILIZADA POR EL CONGRESO
NACIONAL (LA PAZ, 2008)

Articulo 190
. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran
sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus
autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas
y procedimientos propios.

II. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el
derecho a la vida, el derecho a la defensa y demés derechos y

garantias establecidos en la presente Constitucion.

32 Un cuadro completo de las modificaciones, que ha sido elaborado por Silvia Mejia, se puede encontrar en el sitio web: www.repac.org.bo
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NUEVA CONSTITUCION POLITICA
DEL ESTADO (ORURO, 2007)

Articulo 192

La jurisdiccién indigena originario campesina conocerd todo tipo
de relaciones juridicas, asi como actos y hechos que vulneren
bienes juridicos realizados dentro del ambito territorial indigena
originario campesino. La jurisdiccion indigena originario campesina
decidira en forma definitiva. Sus decisiones no podran ser revisadas
por la jurisdiccién ordinaria ni por la agroambiental y ejecutara

sus resoluciones en forma directa.

NUEVA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
COMPATIBILIZADA POR EL CONGRESO
NACIONAL (LA PAZ, 2008)

Articulo 191

I. La jurisdiccion indigena originario campesina se fundamenta
en un vinculo particular de las personas que son miembros de
la respectiva nacion o pueblo indigena originario campesino.

Il. La jurisdiccién indigena originario campesina se ejerce en los
siguientes ambitos de vigencia personal, material y territorial:

1. Estén sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacion
o pueblo indigena originario campesino, sea que actlen como
actores o demandado, denunciantes o querellantes, denunciados
o0 imputados, recurrentes o recurridos.

2. Estajurisdiccion conoce los asuntos indigena originario
campesinos de conformidad a lo establecido en una Ley de
Deslinde Jurisdiccional.

Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que
se realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion

de un pueblo indigena originario campesino.

Articulo 193

. Toda autoridad publica o persona acatara las decisiones de la
jurisdiccion indigena originaria campesina.

Il. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion indigena
originario campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo

del Estado.

I1l. EI Estado promovera y fortalecera el sistema administrativo
de la justicia indigena originaria campesina. Una ley determinara
los mecanismos de coordinacion y cooperacidn entre la jurisdiccion
indigena originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la

jurisdiccién agroambiental.

Articulo 192
. Toda autoridad publica o persona acatara las decisiones de la
jurisdiccion indigena originaria campesina.

II. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion
indigena originario campesina, sus autoridades podran solicitar
el apoyo de los 6rganos competentes del Estado.

I1l. EI Estado promovera y fortalecera la justicia indigena originaria
campesina. La Ley de Deslinde Jurisdiccional, determinara los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion
indigena originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones

constitucionalmente reconocidas

/
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Sin duda, las modificaciones congresales en ma-
teria de jurisdiccion indigena originaria campesi-
na, son —por decir lo menos— un intento de PO-
DEMOS de “ponerle corbata a la Constitucion”
—como sefialé con desparpajo el senador Carlos
Borth—. Equivalen a tratar de impedir el ejercicio
competencial extensivo (vale decir sin restriccion
de materia competencial, territorio de accién y
personas sobre las cuales se aplica) de las autori-
dades indigenas.

Decimos “tratan”, no que lo hayan logrado,
para ello falta todavia una “Ley de Deslinde Ju-
risdiccional”. Sin embargo, como ocurre en este
trabajo, algunas voces se han adelantado en la
elaboracién de la ley mencionada.

En relacion con las modificaciones congresales,
la investigadora Raquel Irigoyen recomienda que:

[Si bien el nuevo texto ha introducido pdrrafos que no es-
taban en la version original y que aparentemente buscarian
reducir el alcance de su competencia personal y territorial,
dejando a una ley de deslinde la competencia material (texto
abajo), sin embargo, por la misma forma imprecisa que han
sido redactados, y debiéndose leer la Constitucion conjun-
tamente con la Declaracién y el Convenio 169 de la OIT,
cabria interpretar: a) que si bien el proyecto explicita que la
jurisdiccion indigena “se fundamenta en un vinculo particu-
lar de las personas que son miembros de la respectiva nacién
o pueblo” y dispone que “tales miembros estén sujetos a di-
cha jurisdiccion” (el Convenio 169 también dice que se debe
respetar los métodos de control de delitos que los pueblos
aplican a sus miembros), ello no necesariamente prohibe a la
jurisdiccion indigena intervenir respecto de personas no in-
digenas que afecten bienes juridicos indigenas (en particular
dentro de sus territorios), pues tales pueblos, ademds de usar
la jurisdiccion indigena para reproducir sus patrones cultura-
les con sus miembros, tienen el derecho de usarla para prote-

ger su integridad frente a posibles agresiones de terceros a sus

bienes juridicos (personas, territorios, etc.), de acuerdo a su
propio derecho consuetudinario, como lo vienen aplicando y
como lo puedan desarrollar. b) Al decir que “la jurisdiccién
indigena se aplica dentro de su jurisdiccién”, podria interpre-
tarse que es de perogrullo. La jurisdiccion indigena, que es
un concepto abstracto, puede abarcar tanto el territorio de las
comunidades y pueblos indigenas, como otros espacios te-
rritoriales que se consideren “su jurisdiccién”, por ejemplo,
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, como ha
hecho la jurisprudencia colombiana respecto de territorios
compartidos con no indigenas incluso, o, como plantea la
LOPCI de Venezuela, donde la jurisdiccién indigena se apli-
ca incluso fuera del territorio comunal cuando se trata de
hechos entre indigenas. Dado que la Constitucién no reduce
la competencia territorial al territorio de una comunidad o
pueblo, sino a “su jurisdiccion”, ésta podria interpretarse de
modo amplio. ¢) En cuanto a la materia, al indicarse que de-
berd darse una Ley de Deslinde Jurisdiccional, cabe anotar
que ésta solo puede darse mediando participacién y consulta
a los pueblos indigenas, lo cual reduce el posible impacto
negativo que podria pretender una reduccion de competen-
cias material. Si bien el proyecto introduce la obligacién de
la jurisdiccion indigena de “ respeta[r] el derecho a la vida,
el derecho a la defensa y demas derechos y garantias es-
tablecidos en la presente Constitucion”, dichos derechos y
garantfas deben interpretarse bajo el principio constitucional
del pluralismo cultural y juridico, esto es, bajo la conceptua-
lizacién y contextualizacion cultural que los pueblos tienen
de dichos derechos, por lo que no necesariamente ello signi-
fica que el derecho de defensa significa “abogado” y que las
garantfas son las que corresponden a un sistema de justicia
formal. Creo que con estas notas, podriamos ir elaborando
una interpretacion progresiva para neutralizar posibles inter-
pretaciones restrictivas. Y afirmar siempre el derecho de los
pueblos a participar y ser consultados respecto de cualquier
norma de desarrollo constitucional que les vaya a afectar.
Ello incluye por supuesto no sélo la Ley de Deslinde, sino el

Cdédigo Penal y otras normas afines...”

33 Comunicacién personal de Raquel Irigoyen con el autor del presente documento via correo electrénico.
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La jurisdiccion y la competencia son —sin duda
alguna- el centro del debate académico y politico.
Constituyen el lugar donde jueces y colegios de
abogados ponen en entredicho la judicialidad in-
digena. En estos casos, la cultura juridica, anclada
en un positivismo inconsciente y en una estructu-
ra gremialista, siente temor ante un hecho histori-
camente negado: la realidad indigena.

6.1. Jurisdicciony
competencia

Como se habrd advertido, jurisdiccién y compe-
tencia son temas clave en el proceso de reconoci-
miento estatal de la capacidad de las autoridades
indigenas para administrar justicia.

La jurisdiccidn tiene que ser entendida en su
dimension constitucional de “poder constituido
en accion”; en efecto, el art. 31 de la CPE esta-
blece que “son nulos los actos de los que usur-
pen funciones que no les competen, asi como los
actos de los que ejerzan jurisdiccidén o potestad
que no emana de la ley”. Dicho de otro modo,
la jurisdiccion es un acto de poder que emana de
la Constitucion, un acto de poder que sienta Es-
tado, tiene efectos y perdura en el tiempo; la ju-

LOS DILEMAS DE LA
JURISDICCION INDiGENA:
JURISDICCION Y COMPETENCIA

risdiccion es, entonces —como la definicion usual
lo establece-, una actividad “estatal” ejercida me-
diante un funcionario reconocido como tal. A la
vez, esta misma acepcion nos manda a entender
“jurisdiccion” como la facultad de administrar
justicia: “La jurisdiccién como funcién o, sim-
plemente, la funcidn jurisdiccional puede catego-
rizarse como la actividad del Estado que consiste
en administrar justicia, naturalmente, a través de
los érganos jurisdiccionales que el Estado institu-
ye a tal efecto”.

En el caso boliviano, los articulos 190, 191 y
192 forman el bloque constitucional generador de
accidn jurisdiccional; dicho de otra forma, las au-
toridades consolidan su ejercicio judicial por via
constitucional.

En este contexto aparece una pregunta crucial
para los Estados de Derecho contempordneos:
(Cudles son los linderos entre la jurisdiccion esta-
tal y la jurisdiccion indigena? Este interrogante ha
encontrado diversas respuestas en diversos tiem-
pos politicos y situaciones concretas de poder.

Una clave de la jurisdiccidn indigena es la
“competencia”. Por un lado, un sector de acadé-
micos y juristas se inclina por establecer un siste-
ma de competencias regulado por la complejidad
de los casos, con el propdsito de que sélo aquellos
que son de menor complejidad y dafio social sean
de conocimiento de las autoridades indigenas.

34 Cf. Tarigo, Enrique. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, Pag. 85.

35 Elarticulo 28 de la Ley de Organizacion Judicial la define como “la facultad que tiene un tribunal o juez para ejercer la jurisdiccion en un
determinado asunto”. A su vez, la dogmitica la define como “la capacidad o aptitud que la ley reconoce a un juez o tribunal para ejercer
sus funciones con respecto a una determinada categorfa de asuntos o durante una determinada etapa del proceso.” (Enrique 1997:188) Esta
cuestion ha sido nodal en la construccién de la jurisdiccion especial indigena.



Por otra parte, los propios movimientos indigenas
y reconocidos académicos indigenas y no indige-
nas plantean que la cuestién de la competencia
pasa por la voluntad de los Estados de asumir el
ejercicio gubernativo indigena, con todo lo que
ello implica. Vale decir que la administracion de
justicia indigena no puede admitir ningin tipo
de restricciones o cortapisas legal-liberales, pues
ello implicarfa una accién discriminatoria que
atenta contra lo dispuesto por la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU y
el Convenio 169 de la OIT.

Asi, el debate sobre las “competencias” es
un tema poco comprendido, menos indagado en
profundidad. Lo que hasta ahora se ha visto es
que, gracias al desarrollo normativo del Tribunal
Constitucional, se ha restringido la capacidad de
accion de las autoridades indigenas a extremos
de casi nulidad politica.

Si la coordinacion y/o compatibilizacién de la
justicia estatal con la justicia indigena han conta-
do con la iniciativa estatal, ha sido para subordi-
nar a los Indigenas, campesinos y originarios. Se
ha producido una especie de institucionalizacion
forzada, y con ello se han negado proposiciones
generosas y consecuentes, escritas antes del fin
del siglo XX y a principios del XXI.

Un ejemplo de lo mencionado son las senten-
cias del Tribunal Constitucional, que presentan
un panorama normativo folkldrico, segin el cual
las autoridades originarias, campesinas e indige-
nas y sus resoluciones judiciales —asentadas en
actas— sélo son una foto de recuerdo para turistas
de la cooperacidn internacional, y no la prenda de
garantia de la justicia.

No es que la jurisdiccion indigena sea “mejor”
que la ordinaria, sino que, en un marco de “pluralis-
mo juridico consecuente”, conviene tomar los datos
politicos como son y no como se “interpretan”.

(Cudles son las reglas que nos pueden ayudar
a procesos de compatibilizacién entre jurisdic-
cion estatal y jurisdiccion indigena? Podriamos
sefialar que “todo depende”.

En efecto, fodo depende de la situacion politi-
caen la que se desenvuelve el proceso de creacion
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juridica. Si para los afios ochenta el multicultura-
lismo y la pluralidad juridica eran caras reivindi-
caciones de los pueblos indigenas, en los noven-
ta eran materia constitucional; si en los noventa
la libre determinacién de los pueblos indigenas
constituia un proceso en construccion, para el si-
glo XXI, con la aprobacién del de la Declaracion
de los Derechos Humanos de los Pueblos Indi-
genas, la “plurinacionalidad” es ya una decisién
politica que encuentra en la Nueva Constitucion
Politica del Estado, un escenario favorable para
los debate futuros.

6.2. Los limites de la
jurisdiccién indigena

(Cudles son los limites de la jurisdiccion indige-
na? Esta es una pregunta que merece responder-
se desde una perspectiva conceptual multidisci-
plinaria, que recogiendo grandes conquistas de
la humanidad, combine éstas con las aspiracio-
nes de paz social de las mismas comunidades
locales.

Pero todo ello tiene que superar el horizonte
colonial, que es el origen de gran parte de nues-
tros sistemas indigenas de justicia. Esto no signi-
fica que se piense en volver a un pasado progra-
mdtico tahuantinsuyano esquivo y desconocido.
Es necesario indagar en el sistema punitivo que
plantean los indigenas contempordneos desde sus
organizaciones matrices. Se sabe que la dindmica
que modifica los imaginarios colectivos sobre lo
prohibido y lo permitido en las comunidades in-
digenas varia constantemente.

Por tanto, si bien se parte del principio del plu-
ralismo juridico, éste no implica estancamientos
sancionatorios degradantes o eliminatorios, sino
mds bien la posibilidad de construir modelos juri-
dicos que den mayor cobertura a la dignidad hu-
mana en su sentido individual y colectivo. En ese
sentido, los limites son un lugar de desafio para la
ciencia del Derecho.
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Si pensamos que “Constitucion” es sélo una vieja
y conocida definicion universitaria, no habremos
avanzado en el propdsito de inaugurar una nueva
episteme de lo que es el Derecho Constitucional
y, por supuesto, el constitucionalismo.

Aun si nos queddramos con la vieja definicion
lasalleana: “La Constitucién es la suma de los
factores de poder” (Ferdinand Lasalle, 1860)%,
no harfamos mds que esclavizarnos ante un cons-
titucionalismo en desprestigio, en crisis episte-
moldgica. Ni los soportes liberales cldsicos ni el
constitucionalismo keynesiano o el neoliberalis-
mo en su version transnacionalizada, pudieron
dar respuesta a este agotamiento discursivo y po-
litico. Sin duda, es un nuevo tiempo...

CONSTITUCIONALISMO:
MASCARA DEL COLONIALISMO...

Nos encontramos ante el poder sintetizado en un
discurso juridico efectivamente poderoso, pero que
no se muestra como tal, sino todo lo contrario.

En este contexto, el proceso constituyente tie-
ne como mision resolver la crisis de una forma de
dominio.

(Como reconstruir texto constitucional, si se
tiene certeza de que el constitucionalismo con-
tempordneo es una falacia que ha permitido la
reproduccién del capital®’, el colonialismo in-
terno®®, el régimen patriarcal®,una tecnologia de
subjetivacion del/a ciudadano/a®, y la sociedad
disciplinaria*' en escala ampliada; tomando en
cuenta —ademds- su enorme poder sobre los ima-
ginarios colectivos contempordaneos?*? Y, por si
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Jorge Lazarte, en varias intervenciones en la Comision Vision de Pafs, afincé gran parte de sus argumentos sobre la construccion de un texto
constitucional en la frase citada: suma de los factores de poder.

Cfr. Althusser, Louis, Para leer el Capital. México: Siglo XXI, 1986.

Cfr. Clavero, Bartolomé, El Orden de los Poderes: Historias Constituyentes de la Trinidad Constitucional. Madrid. Tortta, 2006. El mismo
autor, haciendo referencia al constitucionalismo indigenista, nos dice lo siguiente: “Por América Latina existe ya una larga historia de po-
liticas indigenistas que han resultado tan fallidas desde el punto de vista de los Estados como contraproducentes e incluso lesivas para los
indigenas...”. Cfr. Geografia Juridica de América Latina: Derecho Indigena en Constituciones no Indigenas”, pag. 261. También Anne
Sophie berche, Alejandra Marfa Garcia y Alejandro Mantilla: Los derechos en nuestra propia voz. Pueblos indigenas y DESC: Una lectura
intercultural. Bogotd: Textos de Aqui 'y Ahora. 2006. Para una caracterizacion del colonialismo interno y su funcionamiento juridico puede
verse Gonzdlez Casanova, Pablo, Sociologia de la explotacion. México: Siglo XXI. 1969

Cfr. Brown, Wendi & Patricia Williams, La critica de los derechos. Bogotd: Universidad de los Andes—Instituto Pensar—Siglo del Hombre.
2003. Para una reflexion sobre el lenguaje masculinizado del Derecho véase: Modulo instruccional de género. Sucre - La Paz: Ministerio
de Desarrollo Sostenible—Viceministerio de la Mujer—Instituto de la Judicatura, 2004. Para una visién del feminismo radical véase Paredes,
Julieta, Asamblea feminista. s/n/t, abril 2005

Gonzdlez Stephan, Beatriz, “Economfas fundacionales. Disefio del cuerpo ciudadano”, en: B. Gonzdlez Stephan (comp.), Cultura y Ter-
cer Mundo. Nuevas identidades y ciudadanias. Editorial Nueva Sociedad, Caracas, 1996. Desde una critica a la colonialidad. Santiago
Castro-Gomez nos sefiala que “la funcidn juridico-politica de las constituciones es, precisamente, inventar la ciudadania, es decir, crear un
campo de identidades homogéneas que hicieran viable el proyecto moderno de la gubernamentabilidad”. Cf. Ciencias sociales, violencia
epistémicay el problema de la “invencion del otro”. En: Edgardo Lander (compilador) La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias
sociales. Perspectivas latinoamericanas., CLACSO, 2000, pag. 149

Cfr. Foucault, Michel; Vigilar y Castigar. México, Siglo XXI, 1986 (19 edicion). As{ también, del mismo autor: La verdad y las formas
juridicas. Barcelona: GEDISA, 2005. (10* reimpresion), o su Defender la sociedad. México: Fondo de Cultura Econémica, 2003
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fuera poco, jun instrumento entrampado en una
“miseria formalista”® perniciosa a la creatividad
politica en nuestras tierras?

La constitucionalizacion de los procesos histd-
ricos no se detiene por los cuestionamientos que,
razonablemente o no, se hacen los criticos del De-
recho*, sino por la materialidad de los hechos®. Y
es que Bolivia estd viviendo un proceso del cual
no podemos evadirnos sin traicionar la propia his-
toricidad de la Asamblea Constituyente*.

Entonces, las tareas son varias, pero todas lle-
gan a un lugar comun: la constitucionalizacion
de la realidad y su programacion politica para la
refundacion del pais juridicamente hablando: su
descolonizacion constitucional®’.

(Cdémo funciona la descolonizacién constitu-
cional?, ;como se construye un nuevo discurso
constitucional y, con ello, los nuevos arreglos
institucionales que el pais requiere para el so-
brellevar el siglo XXI? Los poderes Ejecutivo y
Legislativo han desarrollado diversas variantes
de materializacion de este nuevo discurso. El
Ejecutivo en el Plan Nacional de Desarrollo; el
Legislativo mediante las leyes de nacionalizacion
y descolonizacion, mientras que el Poder Judicial
vive aun una resaca seforial-colonial, vestido de
ropaje demo/liberal.

Poco se ha escrito sobre la relacion entre la
“continuidad colonial” y la constitucion politica.
Primero, por la escasa informacién que los “cons-
titucionalistas” bolivianos nos brindan sobre los
origenes de la Constitucion de 1826, y segundo,
por el largo silencio histérico de los mismos al
explicar las reformas constitucionales y sus so-
portes politicos. La “Constitucién’ y los “consti-
tucionalistas”, sus teorfas lejanas a la realidad, las
glosas de una vieja Constitucién, han sido com-
plices por mentir y por callar; por mentirle a la

historia verdadera, por callar lo evidente. Desde
el inicio de la vida republicana, la Constitucidn,
“copiada” por masculinos, blancos, propietarios,
letrados, con dinero de por medio o la fuerza de
las armas, dispuso la negacion de la inica mayo-
ria nacional: la mayorfa indigena.

Negd nuestras formas gubernativas, la propie-
dad colectiva como soporte de la individual; el
manejo de los recursos naturales; la participacién
en la vida politica del pafs; la distribucién de los
bienes en tiempos de bonanza y pobreza; la admi-
nistracidn territorial del equilibrio. Neg6 el comer
juntos, el sofiar juntos. Negé la cultura propiay su
transmisién de generacion en generacion. Negé
nuestros saberes y sus practicas sociales colecti-
vas, dejaron de lado un dato politico sustancial: lo
plurinacional.

Las declaraciones imaginativas de la igualdad,
la legalidad y la fraternidad son la mds grande
mentira de la humanidad, la mayor hipocresia de
los Estados-Nacion, y la mayor groseria en con-
tra del pensamiento. Las declaraciones bonitas,
junto con la soberania y los simbolos patriéticos,
unidas a unos “derechos” que nunca se cumplen,
fueron —y siguen siendo.- un chaleco de fuerza
que nos impide una ruptura con la colonialidad
persistente.

El lenguaje juridico, particularmente el cons-
titucional, vestido de neutralidad y asepsia poli-
tica, encubre la realidad con una terrible miseria
formalista.

El lenguaje de los juristas -particularmente el
de los constitucionalistas- es la representacion
mds grosera del colonialismo intelectual. Negdn-
dose a pensar con cabeza propia, los constitucio-
nalistas se han refugiado en la glosa trivial —dis-
frazada con palabras rimbombantes- o en el “corta
y pega” de citas plagiadas de autores extranjeros,

42 Cfr. Nino, Santiago sefiala casi ingenuamente que: “el constitucionalismo en su sentido mas pleno es un fruto exético que florece solo en
escasos lugares y en condiciones verdaderamente excepcionales”. Véase: Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Astrea,
1993, Pdg. 1. Véase también de Habermas, Jiirgen: Facticidad y validez. Madrid: Trotta, 1998.

43
Hispanica. 1990, pag. 76.
44
criticos. Bogotd: ILSA - Universidad Nacional. 2003
45

Esta frase la recogemos de Colomer Viadel, Antonio, Introduccion al Constitucionalismo contempordneo. Madrid: Ediciones de Cultura
Cfr. Mauricio Garcia Villegas y Cesar Rodriguez (editores), Derecho y sociedad en América Latina: Un debate sobre los estudios juridicos

“La igualdad ante la ley, la neutralidad de las normas son la forma mas refinada de racismo, la forma mds depurada del mayor mito con-

tempordneo: el Derecho”. Cfr. Peter Fitzpatrick, La mitologia del Derecho moderno. Siglo XXI, México, 1998.

46

Verdesoto, Luis, El Proceso Constituyente en Bolivia - A horcajadas entre la nacion y sus parte. La Paz, Plural, ILDIS. 2005. Véase tam-

bién: Movimiento al Socialismo, Refundar Bolivia para Vivir Bien. La Paz: 2006.

47
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Cfr. Clavero,Bartolomé, Derecho indigena y cultura constitucional en América. México: Siglo XXI.



Los desafios de la justicia comunitaria (y bases para una “ley de deslinde jurisdiccional)

con preferencia de habla hispana. Reproduciendo
infamias ajenas, nuestros constitucionalistas lo-
gran estatus académico “oficial”.

La colonialidad del pensamiento constitucio-
nal en tierras americanas es simple de recorrer: la
simplicidad estriba en que el constitucionalismo
no piensa con cabeza propia, acude a las “vacas
sagradas” de las ciencias sociales, en todas sus
versiones, neoliberales multiculturalistas, liberta-
rias neoliberales, a la de los ejecutivos del pen-
samiento, etcétera. Gran parte de los cientificos
sociales critica dcidamente a los abogados, pero
no cuestiona a la Constitucion Politica del “Es-
tado”, tanto asi que la convierten en el escenario
preferido de sus batallas académicas.

Asf, el constitucionalismo, heredero de las malas
costumbres coloniales, encubre sus verdaderos sen-
tidos de poder en frases bonitas. Para convertir a los
indios levantiscos en buenos salvajes en tiempos de
globalizacion. Para negar la realidad, su potencial
creativo y transformador. Los constitucionalistas de
este tiempo y de otros niegan la posibilidad de usar
la ley como instrumento descolonizador.

Es cierto que la ley por si sola no lo es, pero
ayuda a transformar la realidad. La ley es como un
cuchillo, depende de quién lo use y qué filo tenga.

La descolonizacion es precisamente la cons-
truccion contraria de lo que ocurre en la colonia-
lidad. No se trata de derrumbar paredes ni patear
puertas, sino de comprender su funcionamiento,
aprender de sus soportes y sometiendo todo a una
profunda critica social.

La descolonizacion no es la receta de un inte-
lectual brillante, sino la sintesis de la resistencia
politica de los pueblos indigenas, convertida en
estrategia de movilizacién y cuestionamiento al
conocimiento dominante.

La descolonizacion es, también, una forma
tactica en la produccion de conocimiento propio;
una forma tdctica en la forma de pensar y sentir,
de hacer gestion puiblica desde la experiencia or-
ganizativa de los movimientos sociales y los go-
biernos indigenas.

La descolonizacion en Bolivia ya no es sola-
mente un proceso de resistencia; hoy su desplie-
gue y ejercicio tiene un origen absolutamente
concreto: Jiwasa [nosotros].
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La descolonizacion en Bolivia se desarrolla desde
lo indigena, desde los que lograron imponer- en
situacién de guerra- la unica forma pacifica de
transformacion nacional.

Esa transformacion tiene un solo objeto de tra-
bajo y sus destinatarios son los sujetos que la hicie-
ron posible (con demasiados muertos por delante).

Se tiene certeza de que el constitucionalismo
contempordneo es una falacia que ha permitido
la reproduccion ampliada del capital, el colonia-
lismo interno, el régimen patriarcal y la sociedad
disciplinaria en escala universal, pese a que su
despliegue discursivo se muestra como neutral,
aséptico, racional, 16gico y, ademds, “cientifico”.

Se tiene la certeza, también, de que el cons-
titucionalismo indigenista contempordneo estd
en desprestigio en todo el continente, tanto por
lo que prescribe como por las inconsecuencias de
su desarrollo normativo. Peor ain por la forma en
que este constitucionalismo se ha convertido en
el nicleo de reproduccién ideoldgica de todo lo
descrito arriba: un derecho incipientemente post-
colonial.

Como el principio, el final cuenta con los mis-
mos actores: unos defendiendo lo individual oli-
gdrquico, y los otros tratando de salvar al pais de
la catdstrofe social; unos defendiendo la sociedad
de privilegios y los otros construyendo a mano
una sociedad de iguales, verdaderamente de her-
manos.

(Como hacer texto constitucional en este es-
cenario?

La tnica respuesta es la descolonizacion cons-
titucional, la creacién de un nuevo saber juridi-
co y politico que responda a la realidad para su
transformacion permanente; pero ese saber no
puede salir de mentes brillantes, sino de la mo-
vilizacién indigena y popular, de la capacidad de
construccion politica de los constituyentes como
mandatarios de los primeros, y de la posibilidad
de su impregnacion en el tejido social, allf donde
se gestan las definiciones politicas.

El constitucionalismo, mascara del colonia-
lismo, puede subvertirse y es en el constituyente
indigena —como lugar material- donde sucede lo
realmente importante, lo realmente verdadero,
aquello que no puede ser ignorado.



Sin duda, Bolivia ha iniciado un momento poli-
tico que no puede comprenderse desde los lentes
monoculturales y uninacionales del constitucio-
nalismo tradicional, conocido como “moderno”.

Y es que el constitucionalismo tradicional es
insuficiente, ha sido histéricamente insuficiente
para explicar sociedades colonizadas; no ha teni-
do la suficiente claridad a la hora de explicar la
ruptura con las metrépolis europeas y, pese a ella,
la continuidad de relaciones tipicamente colonia-
les en sus respectivas sociedades.

Por eso, hoy, los movimientos indigenas del
continente latinoamericano, pero de modo parti-
cular de Bolivia y Ecuador, posicionan un debate
emancipatorio, que redescubre las funciones po-
liticas de las constituciones: clasismo, patriarca-
lismo, continuidad colonial y disciplinamiento
social.

Estas funciones no debatidas, evadidas olim-
picamente y redescubiertas por la movilizacion
indigena, marcardn en profundidad el camino
constituyente.

Es en este contexto donde conviene detenerse
para explicar la Nueva Constitucién Politica de
Bolivia.

Articulo 1.

Bolivia se constituye en un Estado Unitario So-
cial de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,
independiente, soberano, democrdtico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias. Bolivia
se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
economico, juridico, cultural y lingiiistico, den-
tro del proceso integrador del pafs.
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CONSTITUCIONALISMO
PLURINACIONAL: ELEMENTOS
PARA SU DESARROLLO

El articulo primero de la nueva Constitucion sin-
tetiza el programa de Estado en este siglo XXI;
comprime el nuevo mapa institucional, define la
nueva organizacion territorial, estructura las for-
mas de economia que gozan de proteccion estatal
y, principalmente, establece un sistema de esta-
bilidad politica que privilegia al ser humano en
su dimensién individual y colectiva: de género y
generacional, cultural y politica.

Por ello, es sumamente importante desglosar
este articulo para tener claridad en la carta de na-
vegacion que nos dejaron quienes hicieron carne
y responsabilidad del mandato popular.

/Qué es un Estado Plurinacional? Esta es la
pregunta que nos hacemos cuando comenzamos
a leer la Nueva Constitucion Politica del Estado
y nos tropezamos con el articulo 1°. Responder a
esta pregunta parece una tarea demasiado com-
pleja, pero no es asi.

(Quién puede negar que Bolivia estd con-
formada por 36 naciones indigenas catalogadas
como tales en los registros oficiales y particulares
de ONG y agencias de cooperacion internacional
(BID, BM, FMI)? Nadie...

Tampoco nadie puede negar que, debido a la
inexistencia del Estado en las dreas rurales, sus
habitantes (indigenas, originarios o campesinos)
tuvieron que dotarse de mecanismos instituciona-
les propios y efectivos, mecanismos que viniendo
del periodo precolonial se mezclaron con préc-
ticas coloniales de los espafoles y ain hoy per-
sisten, aunque reconceptualizadas por la propia
visién de los pueblos indigenas (visién que con-
siste en el cultivo de la vida en comun, colectiva,
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porque solo asi era posible sobrevivir frente a un
Estado hostil, un Estado eurocéntrico o norteame-
ricanizado...)

(Alguien sabe que los indigenas, originarios y
campesinos estén planteando conformar 36 “mini
Estaditos”? Nadie.

La constitucionalizacién de la realidad se da
en tres escenarios politicos:

a) Lo plurinacional, como la constituciona-
lizacion de las formas gubernativas pro-
pias de los pueblos indigenas originarios
campesinos; la constitucionalizacién de
sus economias, sistemas juridicos, medi-
cina, educacion y reproduccidn cultural.

b) Lo comunitario, como la constitucionali-
zacion de la redistribucién de la riqueza
social producida en el pafs, con la misién
de construir una sociedad igualitaria y
con justicia social.

¢) Ladescolonizacion, como fin esencial del
Estado en economia, politica y sociedad.

(Cudles son sus consecuencias?

Primero: La constitucionalizacién del Estado
Plurinacional resuelve un problema histérico de
sociedades que vienen de una profunda herencia
colonial, con relaciones de dominio estatal mar-
cadamente seforiales, racistas.

Segundo: La constitucionalizacion del Estado
Plurinacional, programa un futuro institucional
acorde con la realidad, no en contra de ella; un
programa de estabilidad politica e institucional en
el que indigenas y no indigenas nos veamos como
verdaderamente hermanos.

Tercero: La constitucionalizaciéon del Estado
Plurinacional es sélo la legalizacién de lo que ya
existe previamente en la realidad (no en la forma
de 36 “Estados”), sino de sus instituciones politi-
cas, administrativas, judiciales y sociales propias.

Cuarto: La institucionalidad del Estado se mo-
difica plurinacionalmente, diseflando una nueva
composicién de los drganos que componen al
poder publico (Legislativo, Ejecutivo, Judicial y
Electoral).

Quinto: La divisién politico-administrativa
del espacio adquiere nuevas dimensiones: de-
partamentos, provincias, secciones de provincia,
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territorios indigenas y regimenes autondmicos
departamentales.

Sexto: La existencia econémica del Estado se
recompone institucionalizando la obligatoriedad
estatal de apoyar todas las formas de produccion
en el pafs; no solo la estatal o la privada, sino
también la comunitaria y la familiar o pequefia
propiedad.

Séptimo: El desarrollo normativo posterior
(elaboracion de leyes y cédigos) tiene que res-
ponder al orden de un Estado Plurinacional, vale
decir, privilegiar al ser humano en su dimension
individual y colectiva, protegiendo al mdximo sus
derechos, ejerciendo el poder estatal para cumplir
los derechos fundamentalisimos y otorgando se-
guridad juridica para realizar de la premisa estatal
que es “Vivir Bien”.

Octavo: Politicamente, la nueva Constitucidon
extrema sus recursos y da un mandato politico a la
institucionalidad estatal y a sus funciones: descolo-
nizarse. De este modo, proyecta mecanismos pro-
pios de ejercicio del poder estatal y en su caso los
inventa, tal como ocurre con el “control social”.

Noveno: En materia de derechos, la Constitu-
cién da un salto histérico respecto a las politicas
estatales de raigambre hipdcrita. A partir de ella,
el Estado no sélo es el principal garante de su
cumplimiento, sino que ésta es su funcién princi-
pal. Salud, educacion, alimentacién, agua, alcan-
tarillado, luz, teléfono y principalmente vivienda
digna ya no son declaraciones bonitas, sino obli-
gaciones estatales de primer orden, ineludibles.

Décimo: La institucionalidad del érgano legis-
lativo ya no representa una sola cara del pafs, sino
que toma como referencia lo plurinacional y a su
lado la representacién de género, con un marcado
acento igualitario que se aleja de las politicas de
cuotas. Entonces, en suma, lo plurinacional se re-
fuerza con la presencia igualitaria de género.

Décimo primero: La institucionalidad del Or-
gano Ejecutivo sigue el mismo camino, pero se im-
pone una misién fundamental: la descolonizacién.

Décimo segundo: La descolonizacién no debe
entenderse como un retorno programdtico al
Tawantinsuyo, sino como un ejercicio de critica
radical a los saberes estatales, sus practicas so-
ciales e institucionales, cuya marca colonial nadie
puede poner en duda. Este ejercicio de critica ra-



dical nos oferta nuevos saberes, nuevas practicas
sociales y con ello novisimas formas instituciona-
les, como la eleccién de jueces por voto directo,
por ejemplo.

Décimo tercero: Con todo ello se supera la
vieja tradicion de democracia representativa, se

62

mejoran los mecanismos institucionales de la
democracia participativa y se construyen los ci-
mientos de la democracia igualitaria.

Décimo cuarto: Una nueva ciudadania se hace
presente, viene de una vieja tradicién revolucio-
naria: la ciudadania solidaria.



(Coémo establecer un proyecto de ley que sea
adecuado a las exigencias de las organizaciones
indigenas y la Nueva Constitucion Politica del
Estado?

Louis Althusser nos recuerda que las palabras
pueden ser venenos, calmantes o explosivos. Los
sabios indigenas nos indican que la palabra es la
base de la relacién con la madre naturaleza y la
ciencia del Derecho ensefia —con extrema proliji-
dad— que los conceptos juridicos son mdgicos por
la fuerza estatal que representan y el poder que con-
centran, por el mensaje politico que suponen. La
creencia social en la ley los convierte en una suma
de palabras/poder, saberes/poder, verdades/poder.

La descolonizacion no supone en acto de des-
occidentalizacidn, sino otra cosa; no supone una
reflexion tedrica sobre la geopolitica del conoci-
miento, como ensefla Walter Mignolo, sino otra
cosa; no significa poner ponchos y ojotas al siste-
ma de justicia formal, sino otra cosa.

Descolonizar el sistema de justicia es el acto
de complementariedad entre las practicas judi-
ciales indigenas existentes —y las que estdn por
inventarse— con los saberes liberales, que son
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DESCOLONIZAR LA JUSTICIA

hasta ahora las promesas incumplidas del propio
liberalismo.

Descolonizar el sistema de justicia no es con-
traponer una justicia frente a otra, sino establecer
operativamente como ambas pueden servirle a la
gente, a las mayorias, que son siempre los que
mds proteccion judicial requieren.

Descolonizar la justicia es, en suma, un acto po-
litico de complementacién operativa y normativa.

Es un proceso de construccién politica de co-
existencia reciproca, complementaria y funda-
mentalmente dignificadora del ser humano.

Es un proceso de emancipacion de hombres y
mujeres del patriarcado como una variante de las
opresiones a la cual estuvimos sometidos en qui-
nientos afios de resistencia.

Descolonizar la justicia es un proceso politico
complementario entre los saberes liberales y los
saberes indigenas, es un proceso politico de com-
plementariedad y ejercicio real entre la autoridad
indigena masculina y su par femenino; no desde
la visidn idealizada y romdntica propia de miopes
politicos, sino desde la materialidad politica de la
vida real.



ANTEPROYECTO DE LEY DE
DESLINDE JURISDICCIONAL.:

4.1. EXpOSiCi()n de motivos nacionales, adecuadas a las necesidades
de los mds vulnerables y no de los mas
privilegiados.

Motivados por el tiempo presente, seguros de que e El Convenio 169 de la OIT (Ley N° 1257

los tiempos que se vienen son de dignidad y espe- de 11 de Julio de 1991) y la Declaracién

ranza, convencidos de que la Nueva Constitucién de los Derechos de los Pueblos Indigenas

Politica del Estado constituye el marco referen- de la Organizacién de Naciones Unidas,

cial para cimentar un Estado de igualdad social y que en Bolivia es Ley de la Reptiblica N°

cultural, afirmamos con toda certeza que: 3760 de 7 de noviembre de 2007, asi nos
lo sugieren.
* Desde la fundacion de la Republica de e LaNueva Constitucion Politica del Estado

Bolivar, hoy Bolivia, nuestras elites no
han hecho sino adoptar modelos juridicos
extrafos a la patria, extrafios a la realidad
propia.

Ese tutelaje eurocéntrico no ha sido un
hecho inocente, un error politico, sino
un cdlculo premeditado y tipico en toda
América Latina.

La compatibilizacidn jurisdiccional entre
sistemas juridicos en Bolivia no ha sido
inmune a esa caracteristica sustancial de
la creacién juridica, desde el gobierno
de Andrés de Santa Cruz (1834), que se
olvida olimpicamente de los indigenas,
hasta los de Hugo Banzer Sudrez (1973)
y Gonzalo Sdnchez de Lozada (1997),
nuestra legislacion constata la coloniali-
dad juridica.

El siglo XXI, tiempo dignificante y eman-
cipatorio, ha puesto en manos de la patria
plurinacional la posibilidad de construir
un nuevo saber juridico adecuado a las
urgencias de la realidad y no de las trans-
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en su Predmbulo y los articulos: 1;2;9; 11,
1;12,1;14,11; 15, I; 21, I; 30,1; 30, II, 5-14-
18; 98, I, Il y III; 100, I y II; 108, 1, 2, 3;
111; 115; 119, I; 120, IT; 178, I; 179, 1, 1I,
MyIV;190,1yI; 191, 1y 1I; 192, L I 'y
IIT; 202, 8, 11, ast nos lo exigen...

Anteproyecto de ley de Deslinde
Jurisdiccional

ART. 1 (JURISDICCION INDIGENA
ORIGINARIA CAMPESINA)

I. La jurisdiccion indigena originaria campesina in-
tegra el Organo Judicial y el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional y mantiene igualdad jerarquica
con las jurisdicciones ordinaria y agroambiental.
II. Su estructura funcional se rige por las formas
internas de ejercicio gubernativo tradicionales y
aquellas desarrolladas por las organizaciones in-
digenas existentes en el pais.
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Este articulo hace referencia a la realidad orga-
nizacional que actualmente existe en Bolivia. El
criterio base que se tiene es el de autoadscripcion
identitaria; de este modo se puede ver con absoluta
claridad que indigenas, originarios y campesinos
son formas identitarias que tienen una memoria
politica, una vision programadtica y una propuesta
de pafs diversas.

Desechamos la idea de una sola justicia y en su
lugar se establece la diversidad de jurisdicciones.
La igualdad jerdrquica sélo se da entre las juris-
dicciones indigena, ordinaria y agroambiental. En
cambio, el control de garantias se ejerce mediante
el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Art. 2 (SUSTENTO HISTORICO Y
NORMATIVO)

I. Se sustenta en la libre determinacion y autogo-
bierno de los pueblos, reconocidos por diversos
instrumentos de Derecho Internacional Piblico
relativos a los derechos humanos y los derechos
de los pueblos indigenas y por la NCPE.

La libre determinacién y el autogobierno cons-
tituyen el sustento fundamental de los derechos
indigenas, asf como en general de los derechos
humanos (Gross Spiell, 1989). Tanto el Convenio
169 de la OIT como la Declaracién de Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU constituyen
el bloque de derechos humanos a los cuales se re-
mite el articulo en cuestion.

Art. 3 (PRINCIPIOS RECTORES)

I. Son principios rectores de la jurisdiccién indi-
gena originaria campesina:

II. La coexistencia, complementariedad y equi-
dad, construccién y desarrollo de las organiza-
ciones indigenas.

III. El ejercicio jurisdiccional de mujeres y hom-
bres en iguales condiciones.

IV. La igualdad en la accién de la justicia comu-
nitaria para el tratamiento de hombres y mujeres
sujetos a juicio comunitario.

V. La igualdad jerdrquica con la justicia ordinaria

Los principios rectores constituyen el asenta-
miento epistemoldgico, un orden de saberes que
orientan el espiritu de la ley. En el presente caso
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se trata de asentar la descolonizacién como ho-
rizonte normativo, la complementariedad como
tctica de construccion y la equidad como pro-
ceso social programadtico. Todo esto se sostiene
en el articulo noveno de la Nueva Constitucion
Politica del Estado.

Art. 4 (AUTORIDAD INDIGENA
ORIGINARIA CAMPESINA)

I. La “autoridad indigena” es la que ejerce man-
dato y gobierno propio en los territorios del
Oriente del territorio boliviano y en el Chaco.

II. La “autoridad originaria” es aquella que ejer-
ce mandato y gobierno propio en los territorios
de ayllus y en aquellos donde el proceso de re-
constitucion sigue en marcha.

III. El “dirigente sindical” es aquel que, habiéndo-
se emancipado de la hacienda, tiene su propia or-
ganizacidn sustentada en el sindicato campesino,
cuya representatividad es accidn social delegada.

En este articulo se especifica la naturaleza de las
autoridades que ejercen jurisdiccidn, que surgen
de la evolucién histdrica del pafs.

Art. 5 (SUJETOS SOMETIDOS A LA
JUSTICIA COMUNITARIA)

I. Son sujetos de la jurisdiccion indigena los
hombres y mujeres de los pueblos indigenas,
originarios y de las comunidades campesinas sin
excepcion alguna.

II. También estdn sujetos aquellos que, no siendo
indigenas, fueran sorprendidos cometiendo actos
contrarios a los usos y costumbres de la comuni-
dad. Estos serdn juzgados conforme a la decisién
de las autoridades indigenas o, en su caso, remi-
tidos a la jurisdiccién ordinaria.

Ya las normas de origen colonial establecian la
posibilidad de juicio a terceros en los pueblos de
indios, aunque la aplicacién de esto no parece ve-
rosimil.

De acuerdo con varios intelectuales, los suje-
tos de la jurisdiccion indigena pueden ser todos
aquellos que al momento de la accion se encuen-
tran en ella. Luego, las autoridades verdn si remi-
ten el caso a la jurisdiccion ordinaria o lo asumen
CcOmo propio.



Art. 6 (DERECHO APLICABLE)

Las autoridades de los pueblos indigenas, origi-
narios y comunidades campesinas aplicaran su
derecho interno tradicional, restituido o jurispru-
denciado.

Este articulo hace referencia al derecho que se
usa, que puede usarse o que puede crearse en la
jurisdiccion indigena. En gran parte de la zona
de ayllus (La Paz, Potosi, Oruro, Cochabamba,
Sucre y parte de Tarija) la jurisprudencia oral es
dominante. Del proceso de reconstitucion de los
ayllus en la zona cercana al Lago Titicaca y en los
valles altos de Cochabamba estd emergiendo un
nuevo modelo de pricticas juridicas y judiciales,
en plena creacion.

Art. 7 (JURISDICCION Y

COMPETENCIAS)

La jurisdiccion indigena originaria campesina

comprende las siguientes competencias:
a) Competencia territorial: La jurisdiccidn
indigena tiene competencia sobre todo el
dmbito territorial gubernativo reconstituido
o en proceso de restitucion. La jurisdiccidn
indigena puede actuar extraterritorialmente
respecto a sus miembros o terceros no in-
digenas que hayan lesionado la costumbre
indigena.
b) Competencia material: La jurisdiccion
indigena tiene competencia sobre todas las
materias.
c) Competencia personal: La jurisdiccion
indigena tiene competencia sobre los miem-
bros de los pueblos indigenas, originarios
y/o comunidades campesinas. También tie-
ne competencia sobre no indigenas que se
encuentren dentro del dmbito territorial in-
digena y realicen hechos o actos que afecten
derechos indigenas o comprometan bienes
juridicos indigenas.

El desarrollo tedrico de la “justicia comunitaria”
—en el caso boliviano—, o de la “jurisdiccién indi-
gena” —en el plano regional andino— ha marcado
a sangre y fuego dos conceptos: jurisdiccion y
competencia.
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Ambos conceptos hacen referencia a mecanis-
mos de dominio, fronteras territoriales, materiales
y personales, que dan a la existencia un sentido de
orden.

(Donde se ejerce mandato jurisdiccional? En
el dmbito territorial en el cual una autoridad indi-
gena, originaria o campesina ejerce su dominio y
representacion.

(Cudles son las materias de atencién? Todas
las materias sin discriminacion.

(A quiénes se aplica? Se aplica a todos aque-
llos que en el momento de la accidn se encuentran
en la jurisdiccidn territorial de referencia (indige-
na, originaria o campesina); los terceros no gozan
de privilegio alguno y se someten a la jurisdic-
cion en la cual se hubieren cometido actos juridi-
cos relevantes para el Derecho de la comunidad
indigena, originaria o campesina.

Art. 8 (LIMITES DE APLICACION)

La justicia de los pueblos indigenas, originario
y comunidades campesinas tiene como limite de
aplicacion: la dignidad, la integridad y la vida de
los mandantes.

En el orden normativo, los limites se constituyen
por el bloque de constitucionalidad de la Nueva
Constitucion Politica del Estado, la Declaracion
de Derechos de los Pueblos Indigenas y el Con-
venio 169 de la OIT.

Este articulo pretende constituirse en la prenda
social y politica para impedir la manipulacién
grosera que se hace del concepto de justicia co-
munitaria para mimetizar el linchamiento y la
tortura.

Art. 9 (CONTROL DE GARANTIAS)

El control de garantias de las decisiones que
emanen de la jurisdiccion indigena, asi como los
conflictos de competencia, dependen del Tribu-
nal Constitucional Plurinacional.

El articulo asume en todos sus extremos la Nueva
Constitucién Politica del Estado. Asi, el érgano
de cierre del control constitucional tiene una nue-
va atribucion.
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Art. 10 (CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD)

El control de convencionalidad se encuentra en
manos del Tribunal Constitucional Plurinacional,
como organo de cierre y de control del cumpli-
miento del Convenio 169 de la OIT.

Esta nueva figura pretende establecer un meca-
nismo de control y seguimiento del cumplimiento
del Convenio 169 de la OIT, que en Bolivia es
ley y velar por el cumplimiento de la Declaracion
de los Derechos de los Pueblos Indigenas, que,
como sefiala Bartolomé Clavero, es el primer ins-
trumento de su especie con cardcter vinculante
para los Estados Nacidn.

Art. 11 (COORDINACION)
Los niveles de coordinacion entre la justicia in-
digena y la ordinaria se rigen por las siguientes
reglas:
a) Relaciones de coordinacion: la justicia
indigena, originaria y de comunidades cam-
pesinas puede establecer relaciones de coor-
dinacién y cooperacion cuando lo conside-
ren necesario.
b) Conflictos de competencia: en los casos
donde se presenten conflictos de competen-
cia con la jurisdiccion ordinaria, prevalece
la justicia indigena, originaria o de las co-
munidades campesinas.
¢) Remision especial: por decision de las
autoridades indigenas, originarias o comu-
nidades campesinas, se podrdn remitir los
casos que se viera conveniente a la autori-
dad estatal mds cercana.
d) Extincion de la accion publica: La deci-
siones jurisdiccionales de la autoridad indi-
gena, originaria o de la comunidad campe-
sina no requieren de homologacién especial
para que se den los casos por resueltos.

(Cudles debieran ser las reglas entre justicia co-
munitaria y justicia ordinaria?

Basicamente se han establecido, en la doctrina
regional, cuatro niveles de coordinacion:

a) La formal declarativa que asienta legal-
mente la coordinacion como mecanismo
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de relacionamiento jurisdiccional entre
una y otra justicia.

La que dirime los conflictos de competen-
cia entre una justicia y otra, asumiendo
como regla que es la comunitaria la que
prevalece sobre la ordinaria, tal como lo
recomienda el proyecto de 1998 (Lorena
Ossio y Silvina Ramirez).

La coordinacién por remision o decision
de las autoridades indigenas, originarias
0 campesinas, para que un caso y sus ac-
tores sean remitidos a la jurisdiccion or-
dinaria o autoridad estatal mds cercana.
La regla de homologacion, que extingue
la accién penal publica por haberse juz-
gado en la justicia comunitaria (actual-
mente figura en el art. 53 del Cédigo de
Procedimiento Penal).

b)

c)

d)

Art. 12 (ACCESO A LA JUSTICIA
ORDINARIA)
El acceso a la justicia ordinaria de los miembros
de los pueblos indigenas, originarios y de las co-
munidades campesinas se regird por las siguien-
tes reglas:
1. Derecho a la defensa: Los indigenas tiene
el derecho irrenunciable de contar con de-
fensa profesional idénea.
1. Derecho al uso del idioma indigena: En
todo procedimiento ordinario que involucre
a indigenas, originarios y/o campesinos se
usard el idioma de los involucrados.
III. Irrenunciabilidad a contar con intérpre-
te: Ningun indigena, originario y/o campe-
sino puede renunciar a contar con un intér-
prete.
1V. Derecho a la igualdad de género: Ningin
Tribunal puede hacer diferencias discrimi-
natorias tdcitas o expresas en la atencién de
casos que involucren a mujeres indigenas.

Existe un amplio margen de discriminacién en el
acceso a la justicia ordinaria. La ciudadania dife-
renciada es la forma contempordnea de ejercicio
jurisdiccional en los paises de la region.

El anteproyecto se dirige a establecer meca-
nismos de disminucién de los habitus discrimina-
torios en el sistema de justicia ordinaria, sentando



la irrenunciabilidad de la defensa, el intérprete, el
uso del idioma nativo y la igualdad de género.
Estos mecanismos de acceso a la justicia ordi-
naria, han sido descuidados olimpicamente en los
anteproyectos referidos a justicia comunitaria.

Art. 13 (FORTALECIMIENTO DE LA
JUSTICIA INDIGENA, ORIGINARIA Y

DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS)
I. El Estado deberd establecer politicas publicas
para el fortalecimiento de la justicia indigena,
originaria y de las comunidades campesinas, en-
tre las que se deberd contemplar la reforma de
las mallas curriculares en primaria, secundaria,
educacion superior y la formacion de jueces. Es-
tas politicas deben disefiarse con participacion
de los pueblos indigenas, originarios y las comu-
nidades campesinas, en el marco de un didlogo
intercultural amplio.

II. En el marco del fortalecimiento de la juris-
diccion indigena, se debe promover el ejercicio
gubernativo de la mujer indigena en todas sus
dimensiones y expresiones.

El anteproyecto exige politicas publicas en edu-
cacion secundaria y universitaria, tema que tam-
bién se descuida en otros anteproyectos.

Es importante incidir en la formacién educa-
tiva, pues de esta manera se puede construir un
modelo de pluralidad juridica de base social, tal
como lo plantea Boaventura de Soussa Santos.

Se hace hincapié, en el ejercicio gubernativo
de la autoridad mujer indigena, como ejercicio
programdtico de construccion de una sociedad de
iguales. La ley no transforma el mundo, pero nos
ayuda a hacerlo.

Art. 14 VALIDEZ DE LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
RELATIVOS A LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Los instrumentos de Derecho internacional en
materia de jurisdiccion indigena son vdlidos en
toda su extension y tienen como unico limite la
libre determinacion y el autogobierno.
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Este articulo hace referencia a la validez de los
instrumentos de Derecho Internacional Publico
(pactos, declaraciones, tratados y convenios) que
incluyen el catdlogo de derechos de los pueblos
indigenas, en lo que concierne a la justicia comu-
nitaria.

La libre determinacién es el nicleo fundante
de los derechos humanos y por tanto es la base
sustancial del ejercicio gubernativo indigena,
que comprende —como se sabe— el ejercicio de la
justicia comunitaria. Este tema también ha sido
descuidado por los anteproyectos de ley que ya
existen.

Art. 15 (DISPOSICIONES FINALES)
Primera. Mientras se actualicen los sistemas nor-
mativos estatales en el nuevo marco descoloni-
zador, el Ministerio de Justicia, a través del Vi-
ceministerio de Justicia Comunitaria, tendrd a su
cargo la elaboracién de politicas piblicas sobre
saberes juridicos indigenas para su tratamiento
curricular en el sistema de educacién superior, y
para la formacion de jueces, fiscales y defensores
publicos.

Segunda. El Poder Ejecutivo, en estrecha cola-
boracion con las organizaciones indigenas, ori-
ginarias y campesinas, serd responsable de sis-
tematizar la tradicion juridica, sus desarrollos
contemporaneos y sus innovaciones futuras. Para
ello podrdn solicitar la cooperacién del sistema
universitario publico, de organizaciones no gu-
bernamentales de cardcter académico y de insti-
tuciones financieras, en el marco de la descoloni-
zacidén y la solidaridad internacional.

Estas disposiciones finales obligan al Viceminis-
terio de Justicia Comunitaria, como dérgano esta-
tal, a privilegiar la sistematizacidn de los saberes
y prdcticas indigenas, originarias y campesinas
sobre la justicia.

Actualmente no se hacen investigaciones so-
bre el saber indigena y, entonces, éste no puede
divulgarse en el sistema educativo, pese a que
esto resulta determinante para la consolidacion
del Estado Plurinacional.
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