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RESUMEN

En los paises latinoamericanos, la idea de pluralismo juridico y el inicio de pro-
cesos encaminados a la busqueda de la descolonizacion normativa presentan una
lenta evolucion. Gran parte de este lento desarrollo ha sido debido a la monopo-
lizacion de la administracion de justicia por parte del Estado, dado que el inter-
vencionismo estatal ha desembocado en la penalizacién de las formas de control
social de los pueblos indigenas que otrora eran permitidas. No obstante, en los
ultimos tiempos, el reconocimiento constitucional de la justicia indigena ha per-
mitido que los pueblos indigenas puedan recrear y aplicar sus propias formas de
control social respecto de conductas que la comunidad considera desaprobadas.
Sin embargo, la injerencia estatal se resiste a dejar su intervencionismo y para ello
utiliza legislacion infraconstitucional que no ha presentado el mismo desarrollo
de la Constitucion, ya que en ella persisten rezagos de inferioridad que se crefan
superados. En este sentido, el presente articulo pretende plantear, por un lado,
una visién descriptiva de los derechos que reconocen las constituciones de los
paises que integran la Comunidad Andina de Naciones vy, por otro, la falta de
sintonia que existe respecto de la legislacion penal que a la fecha sigue, no sola-
mente limitando sino criminalizando a la administracion de la justicia indigena.

PaLABRAS cLAVE: pueblos indigenas, pluralismo juridico, estado de derecho, dere-
cho y sociedad, derechos indigenas, sistemas juridicos.

ABSTRACT

In Latin American countries, the idea of legal pluralism and the beginning of pro-
cesses aimed at the search for normative decolonization have shown a slow evo-
[ution. Much of this slow development has been due to the monopolization of
the administration of justice by the State, given that state intervention has resulted
in the criminalization of the forms of social control of indigenous peoples that
were once allowed. However, in recent times the constitutional recognition of
indigenous justice has allowed indigenous peoples to recreate and apply their
own forms of social control regarding behaviors that the community considers
unapproved. State interference is reluctant to give up its interventionism and for
that purpose it uses infra-constitutional legislation that has not presented the same
constitutional development, since in these persistence the inferiority lags were
believed to have been overcome. In this sense, this article intends to present, on
the one hand, a descriptive vision of the rights recognized by the constitutions of
the countries that make up the Community of Andean Nations and on the other,
the lack of harmony that exists with respect to current legislation, not only limiting
but criminalizing the administration of indigenous justice.

Kevworbs: indigenous peoples, legal pluralism, rule of law, law and society, indi-
genous rights, legal systems.
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INTRODUCCION

L a ratificacion del Convenio 169 por parte de los Estados andinos permitié que
estos, reparando las injusticias pasadas y superando la idea decimononica del
Estado-nacion,' se sujeten a las premisas recogidas dentro de los instrumentos in-
ternacionales? y reconozcan en sus Cartas politicas algunos derechos que son funda-
mentales para los pueblos indigenas y que, asi mismo, eran distintos a los derechos
colectivos tradicionalmente reconocidos a otros grupos humanos.?

Para esto, las reformas constitucionales llevadas en la década de 1990 por los dis-
tintos paises andinos utilizan el verbo reconocer como una forma de sefialar la pre-
existencia del derecho consuetudinario o indigena, como realidad sociocultural que ha
sobrevivido y mantenido instituciones ancestrales en la cotidianidad de la vida colec-
tiva. Por ello se enfatiza que las Constituciones nada inventan, solamente trasladan a
su texto “hechos y situaciones propios de nuestra realidad que, en el pasado, si bien
conocidos e interpretados antojadizamente por los que controlaban el poder politico,

no ‘merecieron’ constar en la Constitucion”.*

En la actualidad los distintos aspectos que las Constituciones han reconocido res-
pecto de los derechos de los pueblos indigenas son susceptibles de ser agrupados
dentro de tres grupos fundamentales de los cuales se derivan un conjunto de derechos
que hacen que las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas surjan
como entidades colectivas que tienen vida e instituciones propias. En este sentido,
Raquel Yrigoyen senala que estos grupos de reconocimiento son: 1. el reconocimiento
del caracter pluricultural de la Nacion y el Estado, del que se desprende el reconoci-
miento de la pluralidad lingiistica y juridica; 2. el reconocimiento del caracter de pue-
blos indigenas y la ampliacion de sus derechos; y 3. el reconocimiento de la vigencia
del derecho indigena o consuetudinario que otorga validez juridica a las decisiones
comunitarias y estatus de derecho publico.’

1. Will Kymlicka, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias (Barcelona:
Paidos, 1996), 18.

2. James Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional (Madrid: Ed. Trotta / Universidad Inter-
nacional de Andalucia, 2005), 235.

3. Hans-Jirgen Barndt y Rocio Valdivia, Normas, valores y procedimientos en la justicia comunitaria. Estu-
dio cualitativo en comunidades indigenas y campesinas en Ecuador y Perii, Serie Justicia comunitaria en
los Andes: Peru y Ecuador, vol. 2 (Lima: Instituto de Defensa Legal, 2007), 46.

4. Claudio Malo, Cultura e interculturalidad (Quito: Abya-Yala, 2002), 16.

5. Raquel Yrigoyen, “Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la jurisdiccion especial en
los paises andinos (Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador)”, Revista Pena y Estado, n.° 4 (2000): 125,
https://bit.ly/35YUS5Be.
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Con estas referencias se puede apreciar que hay un claro reconocimiento de la
pluriculturalidad y la multietnicidad de las sociedades que conforman los Estados
andinos.® Para el recordado Rodolfo Stavenhagen, este reconocimiento ha alterado
el tradicional desconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en los textos
constituciones, al punto de que hoy pude hablarse de la existencia de un constituciona-
lismo pluralista, en el que los pueblos indigenas han dejado de ser objetos de politicas
para ser sujetos politicos, porque el Estado-nacion naufragé y, en vez de este, surgio
otro que, ante la diversidad étnica y cultural de su gente, reconoce “el derecho indivi-
dual y colectivo a la propia identidad, y el reconocimiento del pluralismo juridico”.’

LA POSITIVIZACION DEL DERECHO INDIGENA
EN LA ZONA ANDINA

EL caso pE CoLoMBIA

El caso de Colombia es significativo debido a que al mismo tiempo que se ratifica-
ba el Convenio 169 de la OIT también se ultimaban los aspectos que habrian de reco-
nocerse a los pueblos indigenas en la Constitucion de 1991.% Es asi que Colombia, en
esa atmosfera indigena, fue el primer pais latinoamericano que elabor6 un instrumen-
to juridico comprometido con la defensa de los derechos de los pueblos indigenas, a
pesar de no contar con una poblacioén porcentualmente significativa, ya que estos eran
cerca de 600.000° indigenas, es decir, apenas representaban el 2% de la poblacion del
pais, cosa que a decir de Frank Semper, facilité para que la Asamblea Constituyente
sin mayores inconveniente accediese a reconocerles algunos derechos, naciendo asi
un nuevo paradigma constitucional en esa nacion. '

En efecto, con la Constitucion colombiana de 1991!" se recogieron cinco grandes
cambios que tendrian reveladoras repercusion en los pueblos indigenas: 1. el paso

6. Maria Avila, “El Derecho Penal Indigena: entre la diversidad y los derechos humanos”, American Univer-
sity International Law Review, vol. 28, n.° 4 (2013), disponible en https://bit.ly/2FYIWqC.

7. Rodolfo Stavenhagen, Los derechos humanos en las Américas: nuevos desafios (Ciudad de México: Ed.
Nuevo Leon, 2008), 30.

8. Carmen Becerra, “La jurisdiccion especial indigena y el derecho penal en Colombia: entre el pluralismo
juridico y la autonomia relativa”, revista £/ Otro Derecho, n.° 35 (2006): 220.

9. Rosembert Ariza, Pueblos indigenas de Colombia ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
(Bogota: Ed. Universidad del Rosario / Fundacion Konrad Adenauer, 2013), 65.

10. Frank Semper, Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional (Uruguay: Fundacion Konrad Adenauer, 2006), 762.

11. Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional, n.° 116, 20 de junio de 1991.
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de un Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho; 2. el reconocimiento de un
sujeto colectivo de derecho; 3. el paso de un Estado monocultural a uno multicultural
y pluriétnico; 4. el trato distinto por la consideracion de pueblos distintos (oficialidad
de la lengua en sus territorios, jurisdiccion, circunscripcion electoral especial, entre
otros); y 5. la introduccion del amparo o tutela de derechos fundamentales de los su-
jetos individuales como también de los sujetos colectivos.!?

Dentro de los temas importantes, que hasta el dia de hoy contempla la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, destacan los que tratan sobre el reconocimiento de la
diversidad étnica, asi como los distintos campos en que esta se puede expresar, tales
como: la educacion, cultura, territorio y ordenamiento territorial, participacion politi-
ca, participacion economica y, por supuesto, la administracion de justicia conforme a
sus normas y procedimientos propios.

Cabe sefialarse que la relevancia del reconocimiento de la diversidad étnica y cul-
tural que hace la Constitucion colombiana no reside solamente en que este se en-
cuentre plasmado en la norma de normas, sino en el hecho de que sistematicamente
este haya sido registrado dentro del titulo de los principios fundamentales, puesto
que asi la diversidad étnica y cultural deben ser aplicadas con especial preferencia
por parte de los operadores juridicos. De ahi que varios articulos de la Carta Cons-
titucional colombiana reconocen y protegen la diversidad étnica y cultural que se
encuentra establecida con gran precision tanto en el articulo 7 como en el articulo 8
que hacen alusion a la proteccion de las riquezas culturales y naturales de la nacion.
Asi mismo el articulo10 senala el uso oficial de las lenguas y dialectos indigenas en
sus territorios; el articulo 13 consagra el derecho a la igualdad y sefiala la obligacion
de adoptar medidas especiales, diferenciacion positiva, para la atencion de sectores
discriminados o marginados como es el caso de los pueblos indigenas; el articulo 63
otorga el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables de las tierras de
resguardo; el articulo 68 garantiza el derecho de los grupos étnicos de recibir una en-
senanza educativa que respete y desarrolle su identidad cultural; el articulo 70 sefala
que la cultura es fundamento de la nacionalidad; el articulo 72 establece la proteccion
del patrimonio cultural de la nacidn; el articulo 96 confiere la doble nacionalidad para
los indigenas de zonas de frontera; el articulo 171 implanta la participacion de los
indigenas en el Senado de la Republica; el art. 176 plantea la posibilidad de que los
grupos étnicos y las minorias puedan participar en la Camara de Representantes; los
articulos 286 y 287 al igual que el articulo 329 mencionan que los territorios indige-
nas son entidades territoriales y que los resguardos son de propiedad colectiva y no

o

12. Esther Sanchez, “Reflexiones en torno a la jurisdiccion especial indigena en Colombia”, Revista I[IDH, n.
41 (2005): 228.
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enajenable; los articulos 329 y 330 sefalan que las entidades territoriales indigenas
estaran gobernados por consejos y reglamentados seglin sus usos y costumbres; el
articulo 357 da participacion de los resguardos indigenas en los ingresos corrientes de
la nacidn, y, finalmente, el articulo transitorio 56 que facult6 al gobierno para dictar
normas relacionadas con el funcionamiento de los territorios indigenas.

En cuanto al reconocimiento de la jurisdiccion indigena, entendida como la facultad
de administrar justicia que tienen las autoridades indigenas, la Constitucion colombiana
da nuevos brios a las comunidades indigenas en su capitulo V, dentro de las jurisdiccio-
nes especiales, y sefiala de manera expresa la facultad de administrar justicia que tienen
las autoridades indigenas, al decir en su articulo 246 que estas ejerceran funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, conforme a sus propias normas y proce-
dimientos, en cuanto estos no sean contrarios a la Constitucion y leyes colombianas.
No obstante, pese a los avances que se han dado respecto de la tipificacion de algunas
conductas que atentan contra la diversidad cultural (delito de genocidio, la destruccion
y apropiacion de bienes culturales y lugares de culto, y el desplazamiento forzado), se
sigue manteniendo una condicion de inferioridad de los indigenas en lo que atafie a su
imputacion. Y es que en la actualidad el Codigo Penal colombiano,'? aunque no contem-
ple los mismos términos la inimputabilidad del indigena que otrora lo hacia el Codigo
Penal 1936, todavia dentro del catalogo de causas de exclusion de la culpabilidad sefiala
como inimputable, al sujeto que al momento de ejecutar un injusto penal, por cuestio-
nes de diversidad sociocultural no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension (articulo 33). En otras palabras, la norma
penal, haciendo uso de otros términos, vuelve a colocar en una condicion de inferioridad
a los indigenas dado que estos son declarados nuevamente como inimputables debido a
una incapacidad de comprension derivada o atribuida a su cultura. Es de sefalar que esta
causal de inimputabilidad fue ademas malamente acompafiada con la imposicion de una
medida de seguridad que consistia en la reintegracion a su medio cultural (articulo 73),
referencia que con posterioridad fue justamente declarada inexequible.'

Por otro lado, la vigencia de dos jurisdicciones simultaneas determiné que el Co-
digo de Procedimiento Penal de 2000, con sus posteriores modificaciones, exceptle
de la jurisdiccion penal ordinaria los casos en los que la jurisdiccion indigena haya
tomado conocimiento a través de sus autoridades, las cuales solamente pueden ejercer
sus funciones jurisdiccionales dentro su ambito territorial y conforme a sus propias

13. Colombia, Codigo Penal, Diario Oficial, n.° 44.097, 24 de julio de 2000.
14. Colombia, Corte Constitucional de Colombia, “Sentencia” C-370/02, en Juicio n.° D-3751, 14 de mayo de
1992.
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normas y procedimientos, siempre y cuando estos no lleguen a ser contrarios a la
Constitucion y a las leyes.

EL cAso pE PERU

En la misma linea del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
la Constitucion Politica de Pera!® de 1993 representa una ruptura con el ideario de
Estado homogéneo, al punto que en su articulo 2.19 se abandona la definicién mono-
cultural precedente y apuntala el caracter pluriétnico y pluricultural de la nacion, ele-
vando a la categoria de derecho fundamental de las personas el derecho a la identidad
étnica, de los cuales se desprende el derecho de usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete.

Por su parte, el articulo 17 establece la obligatoriedad y gratuidad de la educacion
con el objeto de garantizar la erradicacion del analfabetismo, fomentando la edu-
cacion bilingiie e intercultural, respetando las diversas manifestaciones culturales y
lingiiisticas de un pais que, segun el articulo 48, tiene como idiomas oficiales el cas-
tellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quichua, el aimara y las
demas lenguas aborigenes que se encuentran en un acelerado proceso de desaparicion
como indicadores de cohesion y produccion cultural.'®

El articulo 89 es una muestra de la superacion del integracionismo politico que
pervivia en la Constitucion de 1979 y que colocaba en rango de superioridad a la cul-
tura hegemonica en detrimento de las comunidades campesinas y nativas que eran vis-
tas como necesitadas del paternalismo oficial para conseguir su desarrollo cultural. Y
es precisamente bajo la denominacion de Comunidades Campesinas y Nativas que la
constitucion vigente, en el articulo 149 reconoce la jurisdiccion indigena, facultando
a las autoridades de esas comunidades a que, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
ejerzan dentro de sus territorios las funciones jurisdiccionales conforme a su derecho
consuetudinario sin afectar los derechos fundamentales de las personas.

De esta manera el articulo 149, reconoce tanto el ejercicio de la jurisdiccion indi-
gena como la normatividad propia que tienen las comunidades. Se puede decir, por lo
tanto, que el reconocimiento de la justicia en el Perti no se encuentra limitado respecto
de algunas practicas culturales minoritarias, sino que su alcance solamente estaria
acotado por el respeto de los derechos humanos.

15. Peru, Constitucion Politica de Peru, promulgada, 29 de diciembre de 1993.
16. Hans-Jiirgen Brandt y Rocio Valdivia, E/ tratamiento de conflictos. Un estudio de actas en 133 comunida-
des (Lima: Instituto de Defensa Legal, 2006), 44.
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En lo que respecta a la legislacion penal, hay que reconocer que Pert es el Gnico
pais que ha llevado al debate académico nuevas figuras penales que no existian y que
son un referente futuro para los demas paises de su entorno cultural. Asi, pues, son
novedosos los cambios que han existido en un pais que, hasta no hace mucho tiempo,
se encontraba vigente un Codigo Penal, el de 1924, que contenia normas que tipifica-
ban el sometimiento y servidumbre de los indigenas, asi como también contemplaba
determinadas eximentes o atenuantes de las penas, basadas en la diferenciacion racial
que se tejia sobre los indigenas de la sierra y de la selva, a quienes se los tenia como
semicivilizados o aborigenes salvajes.!”

Con los nuevos derroteros que en el derecho internacional se comenzaban a atis-
bar, la legislacion penal peruana fue orientandose hacia el respeto de los valores cul-
turales derivados de la pluralidad étnica existente. Esto se dejo notar en los articulos
202y 204 del Codigo penal de 1991 que establecen el delito de usurpacion con su mo-
dalidad agravada cuando se trata de territorios de comunidades nativas o campesinas
(MARENSI 2007, 53). Pero, ademas, se establecio en el articulo 15 la figura del error
de comprension culturalmente condicionado, con el cual, atendiendo a la incidencia
de la cultura o costumbre, puede extinguir la responsabilidad penal o atenuarla. En el
primero de los casos la responsabilidad penal se excluye cuando la persona influen-
ciada por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension. Por su
parte, la responsabilidad penal puede ser atenuada cuando por igual razon, es decir por
cuestiones de cultura o costumbres, esa posibilidad comprender tinicamente se halla
disminuida.

Por otro lado, pasando de las interpretaciones que se dan al error culturalmente
condicionado —como lo han hecho los proyectos de reforma del Cédigo penal de los
aflos 2004 y 2009 que no han modificado la mencionada figura—, es preciso referir
también que el Codigo Procesal Penal peruano en su articulo 18.3 hace referencia a
los limites de la jurisdiccion penal ordinaria, sefialando que esta no es competente
para conocer los hechos punibles surgidos en los territorios donde tienen jurisdiccion
las comunidades campesinas y nativas.

17. Ibid., 54.
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EL caso pE BoLivia

De forma similar a lo que habian establecido las Constituciones de Colombia y
de Perti, Bolivia se embarco en el horizonte del constitucionalismo pluralista.'® Es
asi como, luego de tres afios de que este pais ratificara el Convenio 169 de la OIT, se
produjeron reformas constitucionales que intentaron, en alguna medida, incorporar la
normativa internacional al plano nacional en lo que respecta a los derechos fundamen-
tales de los pueblos indigenas.

Efectivamente con la Constitucion Politica del Estado de 1994, que vino a refor-
mar a la Constitucion de 1967, que al igual que sus predecesoras no reconocia el ca-
racter heterogéneo de la estructura social boliviana, se da comienzo al reconocimiento
de algunos derechos conforme al origen multiétnico y pluricultural’ que pasaba a
tener el Estado boliviano y entre los cuales estaban: el caracter de sujetos politicos de
las comunidades indigenas y campesinas; el derecho al control de sus instituciones
sociales, politicas y culturales; el reconocimiento de diversas formas de participacion,
consulta y representacion directa, asi como también el reconocimiento del ejercicio
de funciones de administracion y aplicacion de normas propias a través de las autori-
dades naturales de las comunidades indigenas cuando estas no contradigan a la Cons-
titucion y las leyes.”’ Y fueron precisamente las leyes secundarias las que limitarian
enormemente la aplicacion de los mandatos constitucionales, puesto que la fijacion
de los lineamientos basicos de la politica indigena lo hicieron las leyes secundarias,
lo cual condujo a que, pese al reconocimiento de la diversidad cultural, en la practica
exista una aplicacion muy limitada.

Sin embargo, el 25 de enero de 2009, a través de referéndum se aprobd un nuevo
texto constitucional que da un cambio paradigmatico a la forma del Estado boliviano.
En efecto, desde su promulgacion ocurrida el 7 de febrero de 2009, se sientan las
bases juridicas para la construccion de una sociedad mas incluyente que permita, en
un plano de igualdad, la integracion material de los pueblos indigenas a la estructura
social, econdémica, politica y cultural del Estado, generando una ruptura con la exclu-
sidon y marginacion que histéricamente ha acompafiado, en todos esos ambitos, a los
miembros de los pueblos indigenas originarios.

18. Xavier Albo, “Justicia indigena en la Bolivia plurinacional”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturabilidad en Bolivia, ed. S. Santos y J. Exeni, 201-48 (La Paz: Fundacion Rosa Luxemburg /
Abya-Yala, 2012), 206.

19. Leonardo Tamburini, La jurisdiccion indigena y las autonomias indigenas (La Paz: Fundacion Rosa Lu-
xemburg / Abya-Yala, 2012), 250.

20. Ibid., 251.
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De hecho, con la actual Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia®! se pasa
de un Estado unitario, centralizado y monocultural a un Estado descentralizado y con
autonomias, inspirado férreamente en la pluralidad y el pluralismo en sus distintos
ambitos dentro del proceso integrador del pais. Con esta mencion que se hace desde
el primer articulo de la Constitucion, se fundamenta la proclama que se declara en el
preambulo de la Constitucion con relacion a la refundacion de Bolivia como Estado
Plurinacional.

Asi mismo, la Constitucion de Bolivia de 2009 reconoce la persistencia del colo-
nialismo, pero no del tipico colonialismo constitucional que proclama la libre deter-
minacion de los pueblos de cara a la politica exterior, sino de un colonialismo interno.
Y es en este sentido que se plantea en términos frontales la descolonizacion del cons-
titucionalismo (articulo 9), para consolidar las identidades plurinacionales.

En lo que respecta a la estructura del ordenamiento juridico del Estado boliviano,
desde el articulo 1 se proclama el pluralismo juridico como fundamento esencial del
nuevo modelo de Estado. En este contexto la Constitucion expresamente menciona la
igualdad jerarquica que existe entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena
originaria campesina (articulo 179.1). Se especifica que la jurisdiccion indigena de-
bera ser ejercida por las respectivas autoridades indigenas, aplicando los principios,
valores culturales, normas y procedimientos propios. Asi mismo el texto constitucio-
nal establece limitaciones no en forma de prohibiciones, sino mas bien como afirma-
ciones, al sefalar que la justicia indigena en la aplicacion de sus normas y procedi-
mientos propios respeta el derecho a la vida, a la defensa, y a los deméas derechos y
garantias establecidos constitucionalmente (articulo 190).

En lo que refiere a la competencia de la jurisdiccion indigena se pude decir que,
como consecuencia de las negociaciones politicas llevadas en el Congreso Nacional,
esta se encuentra condicionada por la Ley de Deslinde Jurisdiccional de Bolivia que
se dio a finales del afio 2010.

En lo que respecta a la legislacion penal hay que senalar que esta ha quedado reza-
gada frente a los avances plasmados en la Constitucion boliviana. La lenta progresion
del Codigo Penal boliviano respecto de la diversidad cultural resulta patente, y es
evidente que, desde la derogacion de la inimputabilidad del indigena, las sucesivas
reformas que se han dado al Codigo Penal de 197222 no han tratado de incorporar a
la cultura o la costumbre expresamente como causa eximente responsabilidad penal,
pues se ha dejado la tarea de adecuar el grado de reproche personal a las normas que

21. Bolivia, Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, promulgada en la ciudad de El Alto, 7 de fe-
brero de 2009.
22. Bolivia, Codigo Penal. Elevado a rango de ley y modificado por la ley n.° 1768, 10 de marzo de 1997.
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tratan sobre el error de prohibicion (articulo 16 CP); la inimputabilidad (articulo 17);
y la semi-imputabilidad (articulo 18 CP).

Ademas el articulo 40.4 del Codigo penal, respecto de las atenuantes generales de
la responsabilidad penal, sefiala que esta puede darse cuando el sujeto activo del delito
pudiera ser un indigena carente de instruccion y se pueda comprobar su ignorancia de
la ley, con lo cual el limite de la culpabilidad se da valorando al sujeto concreto y a
sus circunstancias, colocando la ignorancia solamente como un aspecto reductor del
grado de culpabilidad, que se traduce en una pena conforme a los minimos de la escala
legales, por cuanto se estaria considerando una especie de error de prohibicion venci-
ble y mas no como un error de prohibicion invencible (articulo 16 CP) que excluiria
la responsabilidad penal.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Penal boliviano, en su articulo 28, es-
tablece que el ejercicio de la accion penal se extinguird y no podra ser objeto de un
nuevo proceso penal ante la justicia ordinaria cuando los conflictos ocurridos dentro de
una comunidad indigena hayan sido resueltos por las autoridades naturales indigenas
conforme la justicia comunitaria sin afectar los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion. Con lo cual se mantienen bajo esta plausible consideracion el respeto al
principio non bis in idem, asi como también se deja en claro que las resoluciones hechas
por la jurisdiccion indigena solamente pueden ser revisadas cuando se verifique alguna
violacion a los derechos y garantias constitucionales del sancionado. Asi mismo, dentro
de las normas generales de la actividad procesal, se contempla la posibilidad de efectuar
determinados actos procesales mediante el uso de otro idioma a través de intérpretes
(articulos 10, 111-115 CPP); o atendiendo la diversidad cultural se prescribe que: en la
etapa preparatoria, durante el juicio y antes de dictar sentencia habra la asistencia de un
perito especializado en cuestiones indigenas (articulo 391 CPP).

EL cAso pE Ecuapor

En esta misma linea cronoldgica, de conformacion de nuevos paradigmas del re-
conocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, se inscribe la Constitucion
ecuatoriana del afio 2008,* la cual, frente al avance cada vez mayor del reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos en el derecho internacional, establecio en el ar-
ticulo 424 que los tratados internacionales de derechos humanos al ser ratificados por

23. Ramiro Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos (Quito: Repositorio
digital de la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador), 185.
24. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

FORO 113



FORO 34, julio-diciembre 2020

el Estado prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico y
pasaran a tener la misma una jerarquia constitucional cuando los derechos reconocidos
en estos instrumentos sean mas favorables a los contenidos en la Constitucion.

De esta manera el Convenio 169 de la OIT y los demas textos internacionales de
derechos humanos, que habian sido ratificados por el Ecuador, pasaron a integrar el
bloque de constitucional.?® Pero, ademas, acentuando el hecho de que estos, segiin
el articulo 11.7 “no excluira[n] los demas derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su ple-
no desenvolvimiento”.

Bajo este nuevo horizonte, la Constitucion ecuatoriana desarrolla las normas que
guiaran la estructura del Estado que se declara como constitucional de derechos y justi-
cia. Y que, en el caso de los pueblos y nacionalidades indigenas, estas normas se hallan
encaminadas a proteger y garantizar el respeto y pleno ejercicio de la diversidad cultural,
ya que, a la vez que reconocen a los miembros de los pueblos indigenas todos los dere-
chos que tienen los demas ciudadanos, también se establece la prohibicion de que estos
sean sujetos de toda forma de discriminacion (articulo 11. 2). Ademas, con el objeto de
materializar la diversidad cultural se reconoce al kichwa y el shuar como idiomas oficia-
les de relacion intercultural (articulo 2), pero a su vez también se reconoce a los pueblos y
nacionalidades indigenas la calidad de sujetos colectivos de derechos (articulo 10), con lo
cual se deja por sentado que sobre los miembros de los pueblos indigenas recaen tanto los
derechos individuales como los derechos que le son propios de un colectivo diferenciado.

Seguidamente la Constitucion ecuatoriana, en el primer apartado de los derechos del
buen vivir, se detiene a reconocer el derecho al agua como un derecho fundamental e
irrenunciable (articulo 12), porque se entiende que de este depende la existencia y la con-
tinuidad de la vida humana. Sin embargo, la valoracion de este derecho como tal no se
desprende del derecho internacional de los derechos humanos, sino de las luchas sociales
y ambientales que han protagonizado los pueblos indigenas, cuya cosmovision esta entre-
lazada de forma méas compleja con la naturaleza o Pachamama, como ellos la denominan,
y a la cual dotan de una existencia vital merecedora de proteccion y respeto, dado que la
Pachamama es la que provee alimentos y regula la vida de todos los que habitamos en ella.

Es asi como la filosofia indigena, pese a las injerencias externas, propugna que no
hay que abusar de la Pachamama al punto de agotarla y destruirla, sino que hay que
vivir en armonia con la naturaleza, aprovechando los recursos que esta ofrece en la
medida necesaria y suficiente®® para que asi la reproduccion de la vida se siga dando.

25. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” 004-14-SCN-CC, en Juicio n" 0072-14-CN, 6 de
agosto de 2014.
26. Eugenio Zaffaroni, La Pachamama y el humano (Buenos Aires: Ed. Madres de Plaza de Mayo, 2011), 118.
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Y es precisamente acogiendo la sabiduria indigena que los legisladores ecuatorianos,
en el articulo 71 de la Constitucidon, dotaron a la naturaleza del derecho a la restaura-
cién cuando aquella ha sido destruida.?’

Ademas, la actual Constitucion de Ecuador, avanzando lo que la anterior constitu-
cion del 1998 habia logrado, en el articulo 171 se reconoce la diversidad cultural y las
jurisdicciones de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, fundadas en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial y con
garantia de la participacion de la mujer indigena. Se sefiala, ademas, que las decisio-
nes de la jurisdiccion indigena deberan ser respetadas por las autoridades publicas que
estan en la obligacion de no interferir en las decisiones de las autoridades indigenas
que actuen en el ejercicio de la funcion jurisdiccional conferida.

De ahi que las resoluciones tomadas por las autoridades indigenas tienen el carac-
ter de definitivas, siendo improcedente que otra autoridad pueda revisarlas o infringir-
las, pues de hacerlo se estaria irrespetando el principio non bis in idem reconocido en
el articulo 76.7 letra “i”” de la Constitucion ecuatoriana. Referencia que igualmente es
recogida tanto en el articulo 344 letra “c” del Codigo Organico de la Funcion Judicial,
como en el articulo 4.9 del Codigo Organico Integral Penal, el cual expresamente
sefala la prohibicion de doble juzgamiento en los casos en que estos hayan sido re-
sueltos por la jurisdiccion indigena.

También es de apuntar que la Constitucion ecuatoriana deleg6 al poder legislativo
la creacion de una ley de coordinacidon y cooperacion entre las jurisdicciones indigena
y ordinaria, lo que, hasta el dia de hoy, es una tarea pendiente de la Asamblea Na-
cional, la cual no ha logrado pasar del debate a la promulgacion de una ley que trate
adecuadamente esta problematica.

Por su lado, la Corte Constitucional, por las atribuciones que le confiere la Constitu-
cién (articulo 436.7), ha sido el organismo que timidamente ha tratado de dar respuesta a
esta cuestion mediante un reducido nimero de sentencias que de forma clara han sentado
un precedente en el pais, no por lo positivo de sus apreciaciones, sino por las limitacio-
nes que se han impuesto al ejercicio de la jurisdiccion indigena. La Corte ha dejado por
sentado que es facultad exclusiva de la justicia penal ordinaria el conocer, resolver y
sancionar los casos que atenten contra la vida de toda persona, reduciendo asi la jurisdic-
cion indigena a delitos en los cuales no se encuentre el bien juridico vida involucrado.?®

27. Alberto Acosta, “Los derechos de la naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia”, en La na-
turaleza con derechos. De la filosofia a la politica, comps. Alberto Acosta y Esperanza Martinez (Quito:
Abya-Yala, 2011), 341.

28. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” 113-14-SEP-CC, en Juicio n.° 0731-10-EP, 30 de
julio de 2014.
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En cuanto a la legislacion penal, es necesario resaltar que en Ecuador se encuentra
vigente codificacion penal relativamente nueva,” conocida como Cédigo Organico
Integral Penal (COIP). Esta codificacion, que cuenta con mas de diez reformas en su
corta vida, tiene el distintivo de retomar una practica antigua y abandonada,*® como es
el hecho de estructurar en un unico cuerpo legal las regulaciones legislativas hechas
en los ambitos sustantivo, adjetivo y de ejecucion penal. A decir de Zaffaroni, esta
practica legislativa es acertada, toda vez de que la historia da cuenta de que, al tratar
separadamente estas tres disciplinas, su éxito se ha visto mermado porque un “coédigo
penal no puede responder a una orientacion diferente de la procesal ni de la ejecutiva,
so pena de quedar reducido a un acto de buena voluntad”.’!

Por otro lado, cabe mencionarse que integracion doctrinal presente en este nuevo
codigo tiene muy poca relacion con el reconocimiento a la especificidad indigena, a
pesar de que la Corte Constitucional ecuatoriana haya considerado que el COIP in-
corpora elementos interculturales que obligarian a los operadores juridicos a “realizar
verdaderos ejercicios hermenéuticos interculturales para no afectar los derechos reco-
nocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos”;*
lo cierto es que, a mas de integrar las resoluciones de la jurisdiccion indigena a efectos
de configurar el principio non bis in idem (articulo 5.9), solamente se vuelve hacer
referencia a esta en la parte final del COIP en lo que son las disposiciones generales,
mencionando ahi que las infracciones cometidas dentro de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas se estara a lo que establezcan la Constitucion, los tratados
e instrumentos internacionales ratificados por el Estado, asi como también lo que es-
tablezca el Codigo Organico de la Funcion Judicial y en las leyes respectivas.

Resulta claro que en la elaboracion del COIP se desaprovechd una gran oportuni-
dad de integrar desde una vision multicultural algunos preceptos que habrian atendido
a los requerimientos que demanda la diversidad cultural y que la dogmatica penal
habia sefialado como valederos; tal es el caso del error de comprension culturalmente
condicionado, asi como también circunstancias atenuantes que refieran a la cultura o
costumbres de los pueblos indigenas.

29. Ecuador, Codigo Organico Integral penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014.

30. Juan Vera, “Sobre la relacion del derecho penal con el Derecho procesal penal”, Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 44, n.° 3 (2017): 832, https://bit.ly/38cSVUT.

31. Eugenio Zaftaroni, Presentacion del Anteproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales del Ecuador
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 18.

32. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” 004-14-SCN-CC, en Juicio n.° 0072-14-CN, 6 de
agosto de 2014.
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No obstante, conforme con las atribuciones conferidas constitucionalmente a la
Asamblea Nacional en una reforma reciente,* amplio las causas de inculpabilidad al
incorporar en el articulo 35 el error de prohibicién el cual puede ser vencible o inven-
cible. En el primero de los casos se establece que no existiria responsabilidad penal,
mientras que en el segundo al ser vencible se impondria una pena atenuada correspon-
diente a la pena minima prevista en el tipo, reducida en un tercio.

AVANCES Y RETROCESOS EN EL TRATAMIENTO PENAL
DE LA DIVERSIDAD CULTURAL

Hoy, al igual que ayer, los paises andinos son un verdadero mosaico cultural donde
convergen las mas variadas culturas. Y es que en la actualidad el modelo idealizado
de polis en la cual todos comparten ancestros, lenguaje y cultura comunes es una
mera quimera. Pero pensar que en esa mixtura de culturas no surgiran conflictos es
algo errado, ya que dentro de esa diversidad surgen divergencias que pueden llegar a
enfrentar a minorias y mayorias. 3

En este contexto un tema de inflexion ha sido, sin lugar a duda, el tratamiento penal
que se debe dar a los miembros de los pueblos originarios, ya que permanentemente se
ha pretendido que un sistema normativo de alcance nacional sea aplicado sin distingos
ni excepciones a una realidad pluricultural. De hecho, bajo la vieja teoria de que la ig-
norancia de las leyes no excusa de su cumplimiento,® la legislacion penal tradicional-
mente ha considerado irrelevante hacer distincion alguna cuando la persona infractora
perteneciera a una cultura distinta de la hegemonica.

Para el derecho penal de los paises andinos, en las primeras décadas del siglo XX,
la cultura y la costumbre de los pueblos originarios no representaban elementos valo-
rados dentro de una conducta tipicamente relevante. Sin embargo, los tiempos cam-
bian y las reivindicaciones obligan a repensar el derecho penal moderno y desarrollar
diversos mecanismos o figuras penales que impidan la criminalizacion de practicas
culturales de determinados grupos étnicos.

En un principio, el criterio paternalista de los Estados desemboc6 en grandes de-
ficiencias. Es asi como inicialmente para evitar la criminalizacion las practicas cul-

33. Ecuador, Ley orgdnica reformatoria al Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 107, Suplemen-
to, 24 de diciembre de 2019, arts. 10y 11.

34. Will Kymlcka, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias (Barcelona:
Paidos, 1996), 14.

35. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal. Parte general (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010), 383.
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turales, que a los ojos de la cultura hegemonica resultaban ser contrarios a derecho,
se recurri6 a consideracion a esos supuestos como formas de inimputabilidad, lo cual
implicaba que se equiparaba a los indigenas con los menores de edad o con aquellos
que padecian alguna enfermedad mental.

No obstante, el avance de la dogmatica penal ha permitido que nuevas figuras su-
peren las deficiencias de las existentes. Patente ejemplo de estas figuras es el error de
prohibicion culturalmente condicionado que viene a paliar las deficiencias técnicas de
las normas anteriores, pero ademas proyecta una opcion de respeto de la diversidad
cultural y la identidad étnica de los ciudadanos.

En este sentido, el error culturalmente condicionado parte de las mismas premisas
que conforman el error de prohibicion, pero atribuyendo el error a cuestiones cultura-
les que influyen decisivamente en el cometimiento de una conducta ilicita.

Dentro de las legislaciones andinas se ha podido demostrar que el Codigo penal
peruano es el que mas desarrollo dogmatico integra, ya que es el unico pais que con-
templa dentro de su legislacion penal la figura del error culturalmente condicionado.
El resto de los paises andinos unicamente han limitado y trasladado el tratamiento pe-
nal de los sujetos provenientes de los pueblos originarios a figuras penales que dejan
ver el desinterés por integrar una perspectiva intercultural en su tratamiento punitivo.
De hecho, cuando el ilicito es consecuencia de aspectos culturales o de costumbre,
los operadores juridicos han terminado eximiendo de responsabilidad penal aplicando
figuras del error de prohibicion o de inculpabilidad producto de trastorno mental, lo
cual deja patente la inferioridad con que se trata a los que provienen de una cultura
minoritaria distinta de la dominante.

El caso peruano puede considerarse distinto, dado que su legislacion penal con-
templa el error de prohibicion culturalmente condicionado con distintas variantes. Se
sefiala que el error de prohibicion culturalmente condicionado no solamente se pre-
senta cuando a un sujeto, por su cultura y costumbres, le resulta imposible compren-
der la ilicitud de su hecho, sino también cuando por iguales razones esa posibilidad de
comprension se encuentra disminuida. De este modo el Codigo penal peruano permite
eximir o atenuar la pena en funcidn de la comprension que el sujeto tenga respecto del
hecho punible. Esto quiere decir que si un sujeto, por cuestiones culturales o de cos-
tumbre, se encuentra en una imposibilidad absoluta de comprension, sera eximido de
pena, mientras que si se encuentra su capacidad de comprension tan solo disminuida
la pena le puede ser atenuada.

Es de senalar que, si bien la legislacion penal peruana representa un gran avance
en el tratamiento de la responsabilidad penal de los indigenas, su analisis no ha estado
exento de criticas. Se acusa el hecho de que interpretarse de esa manera se estaria apli-
cando el error culturalmente condicionado conforme el grado de aculturizacion de los
indigenas, lo que seria una vuelta a los modelos unilineales de desarrollo. Por ello se
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propone que la interpretacion del articulo 15 se haga sin perspectivas asimilacionistas,
lo cual seria entendiendo que el mencionado articulo contiene, por un lado, el error
de comprension culturalmente condicionado, y, por el otro, la conciencia disidente.*

En el caso de error de comprension culturalmente condicionado estaria excluida la
culpabilidad, mientras que en el caso de conciencia disidente procederia una disminu-
cion de la culpabilidad y por ende de la sancion penal. La justificacion para esta dis-
tincion entre error y conciencia disidente estaria dada por la presencia de los términos
cultura y costumbre que contiene el mencionado articulo. Asi lo considera Luis Fran-
cia, dado que ambos términos entrafian cuestiones diferentes que son precisamente las
que configurarian una u otra figura respecto del hecho punible. Subraya que el término
cultura sefialaria la imposibilidad de comprension de la norma penal, mientras que el
término costumbre estaria vinculado a desobediencia de la norma penal.’’

CONCLUSIONES

El reconocimiento de la pluralidad juridica, que por siglos estuvo presente a la
sombra del ordenamiento juridico, hoy permite vislumbrar algunos elementos co-
munes que delimitan el contenido y alcance de la jurisdiccion indigena en el orde-
namiento constitucional. De hecho, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional
colombiana, puede sefalarse que el primero de ellos se refiere a la posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas; el segundo se encuen-
tra relacionado con la potestad de los pueblos indigenas de establecer normas y pro-
cedimientos propios; el tercero claramente direccionado a someter la jurisdiccion y
normas de estos pueblos a la Constitucion; y el cuarto, y ultimo elemento, enfocado en
la competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion
indigena con el sistema justicia ordinario.

Con la positivizacion de estos elementos se puede apreciar que de forma clara se
esta reconociendo, por un lado, la facultad no solo jurisdiccional sino legislativa que
tienen los pueblos indigenas, a través de sus autoridades, para aplicar y sobre todo
crear o adaptar sus normas y procedimientos propios, cuestion que en definitiva con-
forman el ntcleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas. Por otro lado,
se esta haciendo referencia tanto a los mecanismos de integracion entre los diferentes
sistemas de justicia indigena con el sistema judicial ordinario como también a la po-

36. Luis Francia, “Pluralidad cultural y Derecho penal”, PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, n.° 47
(1993): 510.
37. Ibid., 512.
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testad que tienen los legisladores para establecer los criterios de coordinacion entre
las distintas jurisdicciones.

De lo manifestado, resulta evidente que en el ambito constitucional existe un no-
table avance en el reconocimiento de la jurisdiccion indigena. No obstante, es de des-
tacar que este avance no tiene reflejo o la misma notoriedad en el ambito penal, dado
que en esta rama del ordenamiento juridico la perspectiva intercultural ha terminado
por reverdecer la inferioridad que otrora se atribuia a los integrantes de los pueblos
indigenas.

Se han exteriorizado en la zona andina los operadores juridicos al tratar conflictos
de naturaleza penal que no han sido tratados por la jurisdiccion indigena, y que pre-
sentan visos de haber sido cometidos por cuestiones culturales o de costumbres; lo
que hacen es aplicar figuras penales que excluyan o atenten su responsabilidad penal.
Para ello recurren, como en el caso boliviano, al uso de atenuantes que se aplican ex-
clusivamente para indigenas carente de instruccion y se pueda comprobar su ignoran-
cia de la ley. Otros en cambio lo hacen mediante error de prohibicion y, por supuesto,
la inimputabilidad por cuestiones de diversidad sociocultural, lo cual pone al mismo
nivel de aquellos que presentan una incapacidad mental.

Para finalizar es de destacar la legislacion peruana que es la inica que contempla el
error culturalmente condicionado, el cual, como se ha senalado, proyecta una postura
de respeto a la diversidad cultural y la identidad étnica de los miembros de los pueblos
indigenas.
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