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1. La propuesta de comparacion

La jurisdiccion especial indigena (JEI) es un derecho de alcance internacional que
garantiza la autodeterminacién de los pueblos indigenas mediante el respeto del
ejercicio de las facultades jurisdiccionales de su propio gobierno (Anaya, 2005). El
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 1989) reconoce dos
ambitos de la JEI: por un lado, obliga a los Estados a respetar los sistemas de justicia
propios de los pueblos que cuentan con mecanismos para afrontar las conductas
atentatorias del equilibrio social cometidas por sus integrantes y, por esa via, res-
guardar la armonia y cohesién social de sus comunidades (OIT, 1989, art. 9); por el
otro, el derecho que tienen los integrantes de pueblos indigenas a que el sistema
judicial ordinario les imponga sanciones étnico-diferenciales (OIT, 1989, art. 10)°,

Ademas de ser un derecho internacional, también lo consagran internamente algu-
nas de las constituciones de América Latina que respondieron afirmativamente al
“nuevo constitucionalismo latinoamericano” de la década de los noventa (Gargare-
lla, 2013; Yrigoyen, 2011). En este periodo primé el paradigma multicultural, un ideal
cuyo influjo logré el reconocimiento juridico a la pluralidad y a la diversidad étnicay
cultural de la regién, como fue el caso de Colombia, Perl y México.

Este documento recoge los resultados de la comparacién de tres ordenamientos
juridicos que reconocen el pluralismo juridico a nivel constitucional, las facultades
jurisdiccionales de los pueblos indigenas en su ambito territorial o algiin nivel de
autodeterminacion interna. Eso con el propésito de determinar el grado de garantia
del derecho a la libre determinacion interna que los pueblos indigenas alcanzan en
Colombia, Méxicoy Perl a través del ejercicio de las facultades jurisdiccionales que
les han sido constitucionalmente reconocidas.

La eleccion de los tres ordenamientos obedecid a dos criterios: primero, a la necesi-
dad de explorarel grado de garantia de los derechos a la autodeterminacién interna
de las JEl en paises diferentes a Boliviay Ecuador, los que han concentrado el mayor
nimero de andlisis sobre la relacion entre los paradigmas intercultural y el neocons-
titucional, desplazando el debate multicultural de los noventas, objeto de interés de
la presente comparacién (Avila, 2012; Corréa y Streck, 2014; Walsh, 2002); y, segun-
do, a la diversidad de los pueblos indigenas que perviven en cada territorio, con el
fin de alcanzar un contraste entre distintas variables sociales, politicas y juridicas.

3 Lanaturaleza dual de la JEI también se reconoce en los articulos 6 y 22 de la Declaracion America-
na de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (DADPI).
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Asi, la metodologia incluyo: i) reconstruir el contenido esencial del derecho de los
pueblos indigenas a ejercer facultades jurisdiccionales en cada uno de los ordena-
mientos juridicos bajo comparacion, con base en la propuesta de Rodolfo Arango
(2015) sobre la naturaleza de los derechos sociales fundamentales; ii) comprender
la relacion local entre la JEI y la libre determinacion en cada Estado a partir del
ejercicio tedrico logrado anteriormente (Parra et al., 2017); iii) definir las variables
sociopoliticas e institucionales con el fin de establecer el contexto de los pueblos
indigenas en cada territorio y lograr su correlacion con los derechos fundamentales
bajo analisis; y iv) identificar similitudes y diferencias entre cada uno de los sistemas
y llegar las conclusiones respectivas. Los Ultimos dos pasos se formularon a partir
de algunas de las “herramientas metodologicas” propuestas por H. J. Margadant
(1969). Constantinesco (1983) y J. C. Reitz(1998).

La reconstruccion del contenido esencial del derecho en cada ordenamiento juri-
dico tuvo como indicadores i) la titularidad del derecho, ii) el tipo de obligacién del
Estado, iii) el contenido minimo reconocido y iv) el mecanismo de exigibilidad pro-
puesto. Para la Ultima variable se escogio un caso tipo que permitiera comprender
cémo se garantiza judicialmente el derecho a las facultades jurisdiccionales de los
pueblos indigenas. La eleccion del caso respondi6 a su despliegue mediatico en el
territorio correspondiente.

Las variables sociopoliticas e institucionales se fundamentaron en los siguientes in-
dicadores: i) el nUmero de pueblos indigenas identificados en el censo nacional, asi
como la confiabilidad del instrumento y sus conclusiones; y ii) la incidencia de los
movimientos y organizaciones indigenas en las politicas del Estado.

El disefio de la variable sobre la relacién entre censos oficiales y su confiabilidad
incorporo tres puntos: niimero de personas con pertenencia étnica, nimero de pue-
blos identificados en el censo y la confiabilidad de dichas cifras. La confiabilidad se
midié como alta, media o baja, seglin la metodologia aplicada para determinar los
porcentajes y el caracter de los cuestionamientos que recibié tanto la metodologia
del censo como sus resultados. Lo anterior, a partir de cifras paralelas ofrecidas por
los pueblos, organizaciones u otras instancias o, en su defecto, criticas fundamenta-
das en otras investigaciones o analisis. Las especificaciones para llegar a cada valo-
racion las explica la tabla 1:
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Tabla 1. Criterios para la valoracién de la confiabilidad de las cifras censales de
poblacién indigena en cada pais objeto de estudio

ALTA MEDIA BAJA
Metodologia El censo se El censo se Elcenso se
fundamento fundament6 en fundamento
en criterios de criterios objetivos, | en criterios
autorreconocimiento | subjetivosy etnolingtisticos y
(DNUDPI)* territoriales (OIT, | de asentamiento
1989) territorial
Cuestionamientos | No se identificaron Se identifican Se identifican cifras
a cifras sobre cifras paralelas cifras paralelas paralelas no oficiales
ndmero de oficiales o no oficiales | oficiales sobre sobre nimero
personas nimero de de personas y/o
indigenas y/o personas y/o pueblos
pueblos indigenas pueblos
Criticas a partir de | Los estudios ratifican | Los estudios Los estudios
investigaciones o | los resultados reconocen cuestionan
andlisis oficiales parcialmente las | totalmente las cifras
cifras oficiales oficiales

Fuente: elaboracion propia

La variable sobre la incidencia de los procesos de organizacion y movilizacion in-
digena en el ordenamiento juridico también se midié como alta, media o baja, con
base en los criterios que especifica la tabla 2.

Tabla 2. Criterios para determinar la incidencia de procesos de participacion indi-
gena en el ordenamiento juridico de cada pafs objeto de estudio

Reconocimiento Reconocimiento Reconocimiento No se reconoce
constitucional de la | constitucional de la | constitucional de constitucionalmente
diversidad étnica diversidad étnicay | la diversidad étnica | la diversidad étnicay
ycultural de la cultural de la nacion | restringiendo su cultural de la nacion
nacion caracter

4

DNUDPI: Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Reconocimiento
constitucional del
derecho a la libre
determinacién y
demds derechos
étnicos

Reconocimiento
constitucional del
derecho ala libre
determinaciény
demés derechos
étnicos, recogiendo
las propuestas
indigenas de
manera concertada

Reconocimiento
constitucional del
derecho ala libre
determinaciény
demés derechos
étnicos, de
manera unilateral,
considerando

las propuestas
indigenas

No reconocimiento
del derecho a la libre
determinacién, pero
inclusién de algunos
derechos étnicos

Participacién de
pueblos indigenas
en diferentes
instancias del
Estado

Participacion en
todas las instancias
del Estadoy
escenarios de
concertacion entre

Gobiernoy pueblos.

Participacion en
algunas instancias
del Estadoy
escenarios de
concertacién entre
Gobiernoy pueblos

Conformacion
deinstancias
gubernamentales
dirigidas a promover
politicas publicas en
alianza con algunos
pueblos indigenas

Formulacion de
normas o politicas
publicas a partir de
los reconocimientos
constitucionales

Formulacion
concertada de
normasy politicas
publicas entre
Estadoy pueblos
indigenas

Consulta previa a
normasy politicas
publicas y decisién
unilateral de
contenidos por
parte del Estado

Omision legislativa,
normas sin consulta

o proferidas
unilateralmente por el
Estado sin garantias
de consulta previa.

Fuente: elaboracion propia

Para definir la variable sobre el caracter de la titularidad de los sujetos de derechos
étnicos, se consideraron las diferentes fuentes del derecho para determinar cada
calificacién como lo ensefia la tabla 3.
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Tabla 3. Criterios para calificar la titularidad de los sujetos de derechos étnicos en
cada pafs objeto del estudio

colectivos que se

colectivos definidos

ALTA MEDIA BAJA
Titularidad de los Pueblos indigenas, | Pueblosindigenas, | Pueblos, grupos
sujetos de derechos | comprendidos comprendidos o comunidades
étnicos como sujetos como sujetos indigenas,

comprendidas

autodeterminan
(DNUDPI)

como conjunto
de individuos con
caracteristicas
etnolinglisticasy
de asentamiento
territorial

por criterios
objetivos, subjetivos
y territoriales (OIT,
1989)

Fuente: elaboracién propia

La variable del alcance de la jurisdiccion especial y su aplicacién en casos tipo tuvo
en cuenta los aspectos que se detallan en la tabla 4:

Tabla 4. Criterios para medir el alcance de la JEI y su aplicacién

instrumentos
normativos que
fueron consultados
previamente

normativos que
fueron consultados
previamente

Reconocimiento Facultades Facultades No hay
constitucional jurisdiccionales jurisdiccionales reconocimiento
reconocidas reconocidas expreso de
expresamente expresamente facultades
en el orden en el orden jurisdiccionales o
constitucional constitucional sin legislativas a nivel
interrelacionadas interrelacion con la | constitucional
con lalibre libre determinacién
determinacién
Desarrollo La jurisdiccion La jurisdiccion Omision legislativa
normativo especial se especial tiene
encuentra regulada | regulaciones
como derecho parciales en
fundamental en instrumentos
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Cardcter de la

Sistemas juridicos

Sistemas juridicos

Usos y costumbres

indigenas

y las decisiones
judiciales tienen la
misma fuerza que la
de cualquier juez de
la Republica

judiciales deben
ser sometidas a
validacion

justicia propia formales de igual validables por el para la resolucion
jerarquia que el sistema ordinario de conflictos
sistema ordinario internos de caracter
civil, familiar
einfracciones
menores validables
por el sistema
ordinario
Alcance de Legislativo y judicial | Judicialenarasde | Resolucion de
las facultades en aras de mantener | mantener un orden | conflictos internos
jurisdiccionales un orden social y social comunitario
garantizar la libre
determinacién
Vinculatoriedad Las normas Se admite la No se ha
de las decisiones proferidas son creacion normativa, | establecido
de las autoridades | fuente de derecho las decisiones el alcance de

las decisiones
provenientes de
sistemas normativos
indigenas

Criterios de validez

Proteccion a un
nucleo minimo

de derechos
humanos, y criterios
subordinados

a la garantia de
autodeterminacion

Proteccion a un
nlcleo minimo de
derechos humanos,
y cumplimiento de
criterios objetivos,
subjetivos,
institucionalesy
territoriales

No se han fijado
criterios de validez

Fuente: elaboracion propia

Estas rejillas de criterios de evaluacion fueron aplicadas sobre la informacion reco-
lectada sobre cada uno de los Estados analizados, para luego compararlos y derivar
las conclusiones. Enseguida se expone la caracterizacion de cada Estado de acuer-
do con las variables ya explicadas, luego se comparan y finalmente se proponen
algunas conclusiones.
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2. Caracterizacion de Estados

2.1. Colombia

2.1.1. El censo étnico colombiano: ;87 0 102 pueblos indigenas?

Segln el censo general de la poblacién colombiana consolidado en el afio 2005 por
el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, 2005), en Colom-
bia perviven 87 pueblos indigenas, integrados por un total de 1.392.623 personas
con esa pertenencia étnica, que corresponden al 3,35% de los colombianos. Adi-
cionalmente, el mismo censo definié que, para entonces, estaban constituidos 710
resguardos indigenas localizados en 228 municipios de 27 departamentos del pafs,
y que ocupaban una extension de aproximadamente 34 millones de hectareas equi-
valentes al 29,8% del territorio nacional. Ademés, los pueblos perviven en las zonas
ruraly urbana en una proporcion de 78,6%y 21,4 %, respectivamente.

Para el 2012, el DANE también establecié que, mientras el departamento del Choco
contaba con el mayor nimero de resguardos indigenas, para un total de 111, los
departamentos de La Guajira, Cauca, Narifio y Cérdoba integran el 60 % de personas
con pertenencia indigena de Colombia, como lo recoge el Comité para la Elimina-

cion de la Discriminacion Racial (CERD, 2008, p. 10).

Pese a que los anteriores datos atienden a los resultados oficiales obtenidos por el
Gobierno nacional en el censo de 2005, estos han sido objeto de varias criticas, de
las cuales resaltan dos en particular: primero, el alcance del indicador que sustenta
la pregunta para identificar a personas con pertenencia étnica en el pafs; y, segun-
do, la correspondencia de los datos finalmente obtenidos con la realidad.

Porunlado, la pregunta a los empadronados para la identificacion y caracterizacién
étnica en el Censo 2005 fue formulada a partir del autorreconocimiento étnico, in-
dicador utilizado para superar el error de recoleccién que supeditaba la identifica-
cion de los pueblos indigenas a criterios tradicionales de reconocimiento (Montero,
2006), como lo son el idioma de la persona registrada y su ubicacién geografica,

5 EnelCenso 2005, la pregunta para captar la pertenencia étnica fue la siguiente: “De acuerdo con
su cultura, pueblo o rasgos fisicos... es o se reconoce como: 1. ;Indigena? ;A cudl pueblo perte-
nece? 2. jRom? 3. jRaizal del Archipiélago de San Andrés? 4. ;Palenquero(a) de San Basilio? 5.
iNegro(a), mulato(a), afrocolombiano(a) o afrodescendiente? 6. Ninguno de los anteriores”
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indicadores insuficientes para determinar una cifra certera del total de personas in-
digenas, por factores como las migraciones y la aculturacion (Del Popolo y Oyarce,
2005).

Sin embargo, Mosquera y Rodriguez (2012) han logrado evidenciar que el indicador
del autorreconocimiento implica sesgos que pueden llevar, en numerosos casos, al
desconocimiento de la pertenencia étnica o racial, condicionamientos entre los se
cuentan el mito de mestizaje, la discriminacion racial, la negacion de etnicidad y la
socializacion étnico-racial dentro de las familias.

Por otro lado, frente al censo de 2005, segln el cual son 87 los pueblos indigenas
reconocidos en Colombia, diverge, por ejemplo, la Organizacion Nacional Indigena
de Colombia (ONIC), que afirma la presencia de 102 pueblos indigenas en el terri-
torio nacional (Andrade y Eusse, s. f.). La diferencia de quince pueblos indigenas
parece obedecer a la omisién de las entidades oficiales en la caracterizacion de cier-
tos pueblos.,ueblossus tensiones y el MAIS.los partidos polarios polradas en 2009 y
2013, como forma de presicidos (alrededor del 30%) y lue Por ejemplo, en el caso del
departamento del Putumayo, mientras el DANE Unicamente reconoce diez pueblos
indigenas (DANE, 2007, p. 21), la ONIC reconoce a veinte, entre ellos a los pueblos
Andoke, Bora, Karijona, Ocaina y Koreguaje (Andrade y Eusse, s. f.).

La polémica sobre la disparidad en las cifras sobre el niimero de pueblos indigenas
en Colombia ha llevado a que, en recientes oportunidades, el Gobierno nacional,
a través de la Presidencia de la Republica (2010), el Ministerio del Interior (Sala de
Prensa, 2015) y el Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunica-
ciones (Sala de Prensa, 2013), reconozcan, mediante pronunciamientos e informes
oficiales, la pervivencia de los 102 pueblos indigenas en el mismo sentido enuncia-
do por la ONIC.

Sibien a partirdel Gltimo censo se establecieron cifras oficiales en relacién con el to-
tal de los pueblos indigenas colombianos, contradicciones como las mencionadas
ponen en duda la fidelidad de la informacién. La cuestion de las cifras es fundamen-
tal: no tener datos confiables imposibilita tomar decisiones politicas destinadas ha-
cer frente, eficazmente, a las problematicas especificas de los pueblos indigenas; y,
ademas, para los pueblos, reitera la invisibilizacion historica y la imposibilidad de
alcanzar politicas publicas efectivas y eficientes conformes a sus intereses y necesi-
dades (Bello et al., 2006).

Con fundamento en las variables metodologicas prefijadas, es posible aseverar que,
en materia del censo poblacional, Colombia cuenta con datos calificados como de
alta confiabilidad; empero, sobre el nimero de pueblos indigenas, la construccion
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de cifras paralelas —apropiadas oficialmente— y factores de racismo cultural iden-
tificados en la accion del autorreconocimiento obligan a catalogar la informacion
nacional en un nivel medio. Asi, en materia de la relacién entre el censo oficial y su
confiabilidad, Colombia se encuentra en un nivel entre medio y alto.

2.1.2. Movilizaciones indigenas colombianas:
incidencia en la transformacién politica y juridica

La movilizacion politico-social de los pueblos indigenas para el reconocimiento de
sus derechos, especialmente en lo referente a los territorios, puede rastrearse desde
los procesos de recuperacién de tierras durante la “La Quintiada”. Este periodo de
lucha se extiende durante la primera mitad del siglo XX, como defensa de la Ley 89
de 1890 y en respuesta a la disolucién de los resguardos vy a la reparticién de sus
territorios a latifundistas de los departamentos de Cauca y Tolima. Esta etapa de la
historia tuvo repercusiones en los posteriores procesos organizativos indigenas, en
los cuales fue determinante “el programa de lucha de siete puntos”, concebido en
un documento escrito por Manuel Quintin Lame (Sdnchez y Molina, 2010).

Entre las décadas de los setenta y noventas, el movimiento indigena colombiano
cobré nueva fuerza con la creacion de organizaciones como el Consejo Regional
Indigena del Cauca (CRIC) y, poco después, la ONIC. Estas organizaciones se han
caracterizado por establecer estructuras organizativas internas encabezadas por
autoridades designadas a partir de una amplia participacion de indigenas, comités
especializados en los temas de interés, con incidencia dentro del pais y fuera de ély
cualificacion en la interlocucion con el Gobierno nacional (Sanchez y Molina, 2010).

La fuerza politico-social indigena se evidenci6 tras la convocatoria a la Asamblea
Nacional Constituyente (ANC) de principios de la década de los noventa, cuando
dos de los setenta constituyentes electos representaban, por primera vez en la his-
toria nacional, al movimiento indigena: Lorenzo Muelasy Francisco Rojas Birry (Cha-
varro y Rampf, 2014). Esta inclusiéon no paso inadvertida, si se considera, primero,
que, a esa fecha, segln el censo de 1993, Colombia contaba con un bajo porcentaje
de personas con pertenencia indigena —apenas el 1,5% del total de la poblacién
(Padilla, 2011)—; v, segundo, que la Ley 89 de 1890, alin vigente en ese momento,
establecia que los indigenas eran “salvajes que debian ser reducidos a la vida ci-
vilizada” (art. 1), tal como lo sefial6é Lorenzo Muelas (1991) en su ponencia como
constituyente. Asimismo, tras el acuerdo celebrado entre el gobierno del entonces
presidente César Gaviria y la guerrilla del Quintin Lame —acuerdo que logré la des-
movilizacion del movimiento indigena armado—, se logro la inclusion en la ANC del
tercer representante indigena: Alfonso Pefia Chepe (Carrillo Gonzalez, 2013, p.67).
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Asi, la participacion del movimiento indigena en la ANC marcé avances significati-
vos en el reconocimiento e incorporacion de los derechos de los pueblos indigenas
colombianos en el ordenamiento juridico nacional, que, aunque ya reconocidos por
el mencionado Convenio 169 de la OIT —ratificado por Colombia en el marco de la
deliberacion constituyente—, fueron expresamente incorporados en el articulado
constitucional. Entre los postulados recogidos en la Carta se hace especial men-
cion de la afirmacion de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, la
apertura de espacios politicos y sociales de participacion, la proteccién de derechos
étnicos territoriales, el reconocimiento de la JEI, de los idiomas nativos como len-
guas oficiales, del gobierno auténomo, de la educacién propia, entre otros (Londo-
fio, 2002).

De tal suerte, encontramos que los articulos 171y 176 de la Constitucién Politica
regulan la participacion de los pueblos indigenas en el Senado de la Republicay la
Cémara de Representantes, respectivamente. Los pueblos, a través de sus autorida-
des representativas, paulatinamente han venido conquistando cargos de eleccién
popular, no solo en instancias nacionales, como el Congreso de la RepUblica, sino
también en las regionales: alcaldias, gobernaciones, asambleas departamentales 'y
concejos municipales (Moreno, 2007). Asf, “[d]esde su participacion en la Asamblea
Nacional Constituyente y la consagracion constitucional de una circunscripcién es-
pecial, los indigenas han accedido de manera sisteméatica al espacio de la represen-
tacion politica” (Padilla, 2011, p. 146).

En efecto, la presencia indigena en el plano politico-electoral en Colombia ha logra-
do afianzarse desde 1991. Tal es el caso de los partidos politicos indigenas, como
Autoridades Indigenas de Colombia (AICO), que ha mantenido una constante re-
presentacion en el Congreso de la Republica (Laurent, 2015), y la reciente incursién
al escenario electoral del Movimiento Alternativo Indigena Social (MAIS) —partido
politico constituido por mandato de la ONIC, en 2013—, que ha obtenido victorias
en las elecciones legislativas colombianas de 2014, 2015y 2018, hasta alcanzar una
posicion relevante. Es més: durante los comicios presidenciales de 2018, MAIS fue
uno de los partidos que, en coalicion con Colombia Humana, contribuyé a que Gus-
tavo Petro alcanzara el margen necesario para disputar en segunda vuelta la elec-
cion presidencial.

Asi, pues, los pueblos indigenas colombianos cuentan con una historia politico-or-
ganizativa que los ha llevado a consolidarse como sujetos politicos significativos
dentro del panorama electoral nacional. Sin embargo, el bajo nimero de curules
asignadas en el Congreso a las circunscripciones especiales, la poca conexion entre
electores y elegidos, la debilidad en la incidencia de los representantes electos y el
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fendmeno de la corrupcién generalizada en el legislativo se configuran, entre otros
factores, como limitantes para que este escenario se consolide como estratégico
(Laurent, 2015).

Sin embargo, la movilizacion indigena en Colombia no se ha restringido al ambito
electoral, sino que también ha alcanzado posiciones de interlocucion directa con
el Gobierno nacional. Un claro ejemplo de ello tuvo lugar en 1996 con la creacién,
via Decreto 1397, de la Mesa Permanente de Concertacién con Pueblos y Organiza-
ciones Indigenas (MPC), la que se constituyd en un espacio idoneo de negociacion
entre el movimiento indigena y el Gobierno nacional (Puyana, 2013). A la trayectoria
de la MPC puede atribuirsele avances significativos sobre tematicas concretas de
interés de los pueblos indigenas, ya sea

[IIndirectamente en los temas del territorio, educacion y salud, o atribui-
ble directamente a la MPC, en los procesos de consulta previa y post-le-
gislativa que se adelantaron en el pafs entre 2009y 2011 en cumplimiento
de los mandatos de la Corte Constitucional (Puyana, 2013 pp. 20).

Paralelo a dicho espacio también se encuentran la Comisién Nacional de Territorios
Indigenas (igualmente reglamentada por el Decreto 1397 de 1996) y la Comisién de
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (Decreto 1396 de 1996), los cuales pro-
mueven, respectivamente, las politicas territoriales en todo el pais y la defensa de
los derechos de los pueblos en el marco del conflicto armado.

Por Gltimo, los grandes logros del movimiento indigena son alcanzados a través de
los procesos de resistencia fisica y cultural, defensa territorial y liberacién de la ma-
dre tierra, luchas que se adelantan en el marco de las mingas sociales, indigenas y
populares. Asi, en las regiones y en el exterior se despliega la accién del pueblo U'wa
por la defensa de su territorio (Rodriguez y Arenas, 2005) y, en el &mbito nacional,
entre 2004 y 2017, las distintas mingas, comprendidas como escenarios de “union
de diversos sectores y organizaciones sociales que han decidido construir desde
abajo hacia arriba, un espacio de legislacién y movilizacién popular conjunta” (Cas-
tafio Rico, 2013 p. 52). Estos procesos pueden testimoniar el poder indigena en la
construccion normativa y de politica publica, asi como la formulacion, desde estos
escenarios, de los decretos autonémicos (1953 'y 2719 de 2014) y de proteccién te-
rritorial (2333 de 2014,) los cuales pueden ser considerados como un extraordinario
paso hacia la libre determinacién, el gobierno propio y la proteccion territorial.
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La experiencia de la movilizacion indigena en Colombia ha transitado por diversas
sendas de incidencia politica y juridica en el pais. Dichas experiencias se traducen
en la afirmacion de la constante lucha de los pueblos indigenas por destacarse en
el campo politicoy, con esto, reivindicar y consolidar sus derechos; para generar, a
la vez, un efecto en el plano simbélico, al contar con la presencia de lo étnico en la
vida publica de la sociedad colombiana y en el imaginario politico del pais (Padilla,
2011).

En ese sentido, es necesario establecer que la incidencia de los procesos organiza-
tivos y de movilizacion indigena en el ordenamiento juridico colombiano es alto en
todos los puntos. La calificacién tuvo en cuenta el reconocimiento constitucional
de la diversidad étnica y cultural de la naciéon y demas derechos étnicos relaciona-
dos con la libre determinacion, asi como de la participacion indigena en la ANC, a
todo lo cual se suma la continuacion de procesos postconstituyentes a través de los
cuales los pueblos indigenas han logrado apuntalar espacios interculturales des-
de diversas instancias: legislativo, gubernamental, migas, entre otros. Lo ello con
atencion en que, si bien los pueblos indigenas colombianos mantienen y fortalecen
las instancias de didlogo institucional, estas realmente cristalizan sus objetivos en
virtud de los procesos “desde abajo”, efectuados por los pueblos en aras de conso-
lidar sus posiciones politicas. Por ello, desde este ambito, es posible establecer un
nivel alto en la capacidad de incidenciay participacion de los pueblos respecto a su
interrelacion con el Estado. De esta manera, aun sin participacion en todas las ins-
tancias del Estadoy con una representacion politico-electoral limitada, los espacios
de concertaciéon han logrado un gran avance en el reconocimiento de los derechos
indigenas.

2.1.3. Titularidad de derechos étnicos en
Colombia: ;un problema semantico?

Existen multiples fuentes para determinar la titularidad de derechos étnicos en Co-
lombia, los principales de los cuales integran el bloque de constitucionalidad, entre
ellos la Constitucion Politica, la jurisprudencia constitucional, el Convenio 169 de la
OIT, la DNUDPI, la Declaracion Americana de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas (DADPI), asi como instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH).

Frente a las fuentes internacionales, cabe manifestar que el Convenio 169 fue ratifi-

cado por Colombia mediante Ley 21 de 1991, mientras la DNUDPI recoge una historia
diferente. En principio, durante su aprobacién, en 2007, por los Estados miembros
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de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Colombia se abstuvo de votar. Pos-
teriormente, aprobé el instrumento, manifestando veto sobre los articulos 19, 29, 30
y 32 (Anaya, 2009, p. 9). Sin embargo, la jurisprudencia colombiana “ha defendido su
aplicacion directa y, especialmente, la obligacion de tomarla en consideracion por
el intérprete al momento de establecer el alcance de los derechos de los pueblos
indigenas” (Corte Constitucional, 2012¢, nim. 9). En esa medida, la Corte Constitu-
cional ha sido clara en establecer que las disposiciones de la DNUDPI no solo elevan
el estandar de interpretacion del Convenio 169, sino que deben ser comprendidas
como “razones para la accién dotadas de autoridad” (Corte Constitucional, 2012c).

En cuanto a la DADPI, originalmente Colombia fue el Unico Estado que objeté parte
del articulado finalmente concertado por los pueblos indigenas y los Estados inte-
grantes de la Asamblea de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), tras die-
cisiete afios de deliberacion (ONIC, 2016). Aunque posteriormente fue aprobada sin
comentarios e integra el bloque de constitucionalidad, la DADPI no ha logrado ser
materializada de manera efectiva en el ordenamiento juridico.

Entonces, cabe proponer que la titularidad que aqui se busca establecer recae so-
bre los pueblos indigenas. Lo anterior, dado que, si bien la OIT afirma que la deter-
minacion de cuales son pueblos indigenas debe comprenderse desde los criterios
objetivos —continuidad histérica, conexion territorial, instituciones propias—y sub-
jetivos —autoidentificacién, seglin el Programa para Promover el Convenio nimero
169 de la OIT (PRO169, 2009)—, bajo el estandar de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (DNUPI) y de la DADPI, el criterio
principal es la libre determinacion y el autorreconocimiento étnico y cultural.

Por otra parte, en aras de consolidar el bloque de constitucionalidad desde las prin-
cipales fuentes internacionales, conviene destacar los pronunciamientos del SIDH,
a través del cual se ha establecido que la titularidad de los derechos étnicos, en
el sentido de la OIT, son los pueblos indigenas y tribales. Ahora, si bien los instru-
mentos o jurisprudencia interamericana omiten la construccion de criterios taxati-
vos para definir a un “pueblo indigena”, dicha indeterminacién obedece, primero, a
que la misma permite la proteccién de los derechos humanos; y, segundo, debido
al consenso sobre la autoidentificacion como el principal criterio “para determinar
la condicion de indigena, tanto individual como colectivamente en tanto pueblos”
(CIDH, 2010).

En cuanto a las fuentes nacionales, con la entrada en vigor de la Constitucion Po-
litica de 1991, en Colombia, los indigenas pasaron de ser sujetos inexistentes en la
Carta de 1886 y estigmatizados como salvajes por la Ley 89 de 1890, a ser recono-
cidos como sujetos de derechos (Berche et al., 2006). Es fundamental anotar que,
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como parte del fendmeno multicultural que emergia en la década los noventa en
América Latina, el reconocimiento como sujeto de derecho es de caracter colec-
tivo, un caracter referido a la existencia de un pueblo indigena considerado como
un todo para, de esta forma, hacerlo titular de derechos colectivos; para superar la
vision liberal de circunscribir la titularidad de derechos Unicamente a los sujetos
individualmente considerados (Corte Constitucional, 1993b).

Asi, la concepcién del pueblo indigena como sujeto colectivo de derechos ha sido
objeto de diversos desarrollos jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucio-
nal, centrados, al menos, en los siguientes aspectos: por un lado, la dicotomia entre
sujeto de derecho colectivo e individual; y, por el otro, el desarrollo doctrinal de los
derechos colectivos de los pueblos como sujetos de derecho.

En cuanto a la dicotomia, cabe manifestar que el indigena tiene una doble titulari-
dad de derechos: primero, como integrante del sujeto colectivo y, segundo, como
sujeto individual, implicacion segln la cual el integrante de un pueblo indigena
puede ejercer mecanismos constitucionales de proteccién si considera vulnerados
sus derechos individuales, especialmente los civiles y politicos. También puede dar-
se que las dos calidades entren en tension, caso en el que la Corte Constitucional
(2009), mediante respuesta a la accion de tutela, ha formulado desarrollos jurispru-
denciales en procura de su resolucion, generalmente con criterios de ponderacion
sobre los conflictos entre lo colectivo y lo individual.

Respecto del avance de la doctrina en esta materia, debido a que los derechos de ca-
racter colectivo reconocidos por la Constitucion Politica no han tenido un desarrollo
legislativo, es la Corte Constitucional la que ha promovido su desarrollo dogmatico.
Tales son los casos del alcance del derecho fundamental a la propiedad colectiva
en cabeza de pueblos indigenas, establecido en el articulo 63 constitucional; y la
consulta previa, estipulada en el articulo 330 de la carta politica. Frente al primero,
el tribunal constitucional definio, por ejemplo, el caracter de propiedad colectiva de
los recursos naturales renovables existentes en su territorio (Corte Constitucional,
1993a); y, respecto al segundo, afirmo su caracter de derecho fundamental, al cons-
tituir un mecanismo de participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que
pueden afectarlos directamente (Corte Constitucional, 1997).

Aun asi, la jurisprudencia constitucional ha desestimado la categoria de “pueblo
indigena” para hacer referencia al sujeto de derechos, dado que, segiin conceptua,
no es necesario agotar lo que considera un debate meramente semantico (Corte
Constitucional, 2014). Ello desconoce la importancia politica y social que la catego-
ria de pueblos alberga desde la revision del Convenio 107 de la OIT, lucha que aln
persiste (Carrillo Gonzalez, 2013).
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Asi, es necesario mencionar que si la comunidad internacional reconoce a los su-
jetos colectivos de derecho mediante la categoria de “pueblo indigena”, el empleo
de “comunidad indigena” —asi sea como sinénimo—, conlleva el desconocimiento
del articulado constitucional y del bloque de constitucionalidad colombiano, razén
por la cual, en aras del principio pro indigena, debe elegirse la expresion “pueblo
indigena”, por ser la mas favorable y la menos restrictiva entre las dos acepciones
(Carrillo Gonzalez, 2013).

Sin duda, los pueblos indigenas son reconocidos por la normatividad internacio-
nal y nacional como sujetos titulares de derechos con dos connotaciones: una co-
lectiva y otra individual. Asi, ellos gozan de derechos colectivos, en tanto pueblos
indigenas, como de derechos individuales, en cuanto individuos asf considerados.
Llegar al contexto anteriormente descrito comporta un importante avance en lo que
respecta al reconocimiento de los pueblos indigenas como titulares de derechos,
“abandonando la frontera de subalternidad que les habia sido impuesta histérica-
mente” (Carrillo Gonzalez, 2013, p. 24), aunque dicho avance tienda a desdibujarse
al considerarse un debate seméntico de poca monta.

Ante este orden, el nivel de la titularidad de los sujetos de derechos étnicos en Co-
lombia podria definirse como medio, por cuanto, si bien el bloque permite el reco-
nocimiento de pueblosy, en términos del principio pro indigena estos deben defi-
nirse a partir de la libre determinacidn, en general, los debates constitucionales y
normativos han girado sobre la ponderacion de las tensiones entre lo individual y lo
colectivo, asi como de la identificacion étnica a partir de criterios objetivos, subjeti-
vos y territoriales.

2.1.4. JEl en Colombia: ;autonomia o autodeterminaciéon?

La JEI en Colombia tiene sus origenes histéricos en los articulos 5, 10y 11 de la Ley
89 de 1890, los cuales, respectivamente, establecian que las faltas de indigenas con-
tra la moral podian ser castigadas por el Cabildo Gobernador con maximo dos dias
de arresto, los conflictos entre pueblos indigenas y no indigenas eran resueltos por
jueces de circuito y las controversias internas de los pueblos serfan competencia de
los alcaldes. Sin embargo, los casos judiciales de mayor envergadura eran resueltos
bajo el régimen eclesiastico que sustentaba la norma (Carrillo Gonzélez, 2013), con
algiin grado de autonomia, pero sin libre determinacion.

A lo largo del siglo XX, la Corte Suprema de Justicia intent6 imprimir un aire positi-
vista al tratamiento judicial de los indigenas, aunque muchas veces sus decisiones
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caian en un limbo juridico, al manifestar que “no existia autoridad alguna con com-
petencia para juzgarlos” (Carrillo Gonzalez, 2013, p. 182).

La carta politica colombiana cambi¢ el paradigma, al consagrar la JEI en su articulo
246, que establece que

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacio-
nal.

De dicha consagracion se puede establecer al menos tres cosas: primero, los ele-
mentos que componen la JEI se traducen en que el ejercicio jurisdiccional de pue-
blos en su territorio depende de autoridades con potestad de establecer normas y
procedimientos propios; segundo, la Constitucién incorpor6 limites al ejercicio de
la JEl al subordinarla a las normas constitucionalesy legales; y, tercero, su coordina-
cion con el sistema judicial nacional (SJN) es competencia del legislador.

Con respecto a la limitacion de la JEI frente al ordenamiento constitucional y legal
colombiano, la Corte Constitucional (1996a) ha establecido que, al ser la JEI un de-
recho fundamental, esta no puede limitarse frente a norma alguna con jerarquia
constitucional o legal, lo que implicarfa el abandono de los principios constitucio-
nales de diversidad y pluralismo juridico. Asi, bajo el principio de “maximizacién
de la autonomia”, precisé las restricciones de la JEI al &mbito, por un lado, de las
normas legales imperativas de orden publico, pero solo aquellas que directamente
protegen el principio de diversidad étnicay cultural (Carrillo Gonzalez, 2013); y, por
otro, al nicleo duro los derechos humanos integrado, entre otros, por el derecho a
la vida, las prohibiciones a la tortura y a la esclavitud, la legalidad del procedimien-
to, de los delitos y de las penas (Corte Constitucional, 1998; 2014).

Por su parte, el Congreso de la Republica ha omitido su deber constitucional de
reglamentar la coordinacion entre la JEI'y el SIN, razén por la cual la Corte Consti-
tucionaly el Consejo Superior de la Judicatura asumieron dicha funciéon. La primera
definié, via precedente judicial, los alcances de la coordinacién a través de acciones
de tutela interpuestas por pueblos indigenas que consideraban vulnerado el de-
recho al ejercicio de justicia, en tanto derecho fundamental (Corte Constitucional,
2013;2014).
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De esta forma, se pueden identificar al menos tres criterios desarrollados en la juris-
prudencia: primero, el establecimiento y desarrollo de la JEI como un derecho fun-
damental; segundo, los limites interpuestos por la Corte Constitucional al Consejo
Superior de la Judicatura (CSJ) para dirimir conflictos de jurisdiccién; y tercero, la
distincion entre fuero indigena y JEI.

Primero, la JEI, para los pueblos indigenas, se define como derecho colectivo y fun-
damental, referido a las facultades jurisdiccionales, tanto legislativas como judicia-
les, que detentan las autoridades indigenas en atencion a los sistemas propios de
sus pueblos (Carrillo Gonzalez, 2013); razén por la cual, en términos judiciales, la
decision de una autoridad indigena tiene el mismo valor de una sentencia ordinaria
(Corte Constitucional, 2014).

Segundo, segln las disposiciones derogadas de los articulos 256.6 de la Constitu-
cion Politica y 112.2 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (ley 270
de 1996), el CSJ tenia dentro de sus competencias dirimir los conflictos entre juris-
dicciones. Sin embargo, la Corte Constitucional, ante el vacio normativo de coor-
dinacion entre ambas jurisdicciones, durante los afios de vigencia constitucional,
ha definido el alcance del articulo 246 CP, lo que le ha permitido, entre otras cosas,
definir restricciones a los criterios utilizados por el CSJ para dirimir conflictos de
competencia (Corte Constitucional, 2010). Lo anterior, a pesar de que, mediante ar-
ticulo 14.11 del Acto Legislativo 02 de 2015, dicha competencia ahora se encuentra
en cabeza de la Corte Constitucional, por lo cual es factible afirmar que los seguira
aplicando.

De esta manera, la Corte Constitucional (2010), para dirimir los conflictos de com-
petencia jurisdiccional, via jurisprudencial, ha fijado criterios, entre los cuales es-
tan los elementos personal, territorial, institucional y objetivo. El primero alude a la
“pertenencia del acusado de un hecho punible o socialmente nocivo a [un pueblo]
indigena” (nim. 16.1.3.); el segundo, “a que los hechos objeto de investigacion ha-
yan tenido ocurrencia dentro del ambito territorial del resguardo” (nim. 16.1.4); el
tercero, también denominado organico, se refiere a la existencia de autoridades 'y
sistemas propios de justicia que permitan “cierto poder de coercion social por parte
de las autoridades tradicionales; y [...] un concepto genérico de nocividad social”
(nim.16.1.5); y el cuarto elemento hace “referencia a la naturaleza del bien juridico
tutelado, concretamente, a distinguir si se trata de un interés de la comunidad indi-
gena, o de la sociedad mayoritaria” (nim. 16.1.7.).

Estos elementos se ponen en la balanza para definir la competencia, considerando
como principio general la “maximizacién de la autonomia y minimizacion de res-
tricciones”. Por ejemplo, segln la interpretacion constitucional, es posible afirmar
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que, en eventos donde el bien juridico tutelado lesionado o puesto en peligro con-
cierna tanto al pueblo indigena como a la cultura mayoritaria, el elemento objetivo
no resulta decisivo para definir la competencia, debiéndose consultar las particula-
ridades del caso y los demds elementos que definen la competencia de la justicia
indigena; o en situaciones en las que se esta frente a un caso que reviste especial
gravedad para el derecho mayoritario, la solucién no es descartar la posibilidad de
que el conflicto se resuelva ante la jurisdiccion especial, por lo que debe evaluarse
con mavyor rigor el factor institucional, pues de este depende las garantias de los
derechos de la victimas (Corte Constitucional, 2010; 2012b; 2015).

Tercero, la Corte Constitucional (1996b) con base en el principio de diversidad ét-
nica y cultural de la nacién, incorporé el concepto “fuero indigena”, desde el cual
cambié la perspectiva de anélisis “ya no fundada en un concepto de inmadurez si-
coldgica, sino en la diferencia de racionalidad y cosmovision que tienen los pueblos
indigenas” (nim. 2.3.2). Asi, en palabras de la Corte Constitucional (2002), el concep-
to de fuero indigena alude a:

[...Jelderecho del que gozan [integrantes] de [los pueblos] indigenas, por
el hecho de pertenecer a ell[o]s, para ser juzgados por las autoridades
indigenas, de acuerdo con sus normasy procedimientos, es decir por un
juez diferente del que ordinariamente tiene la competencia para el efecto
y cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la organizacién y modo de
vida de la comunidad (ndm. 10).

No obstante, bajo el concepto anterior se puede identificar que el fuero indigena'y
la JEI son dos instituciones diferentes: la primera, alude a un derecho fundamen-
tal asignado individualmente a los sujetos indigenas; y la segunda hace referencia
a un derecho colectivo, cuya titularidad les corresponde a los pueblos indigenas
(Corte Constitucional, 1996b; 2012b). Sin embargo, “[lJa complementariedad de la
relacion entre ambos elementos confluye en que el fuero indigena es un criterio
para determinar la jurisdiccion especial” (Carrillo, 2013, p. 192), lo cual puede ser
problematico, en la medida en que la interpretacién constitucional ha llevado a que
un derecho colectivo dependa de la existencia de un goce individual.

En ese orden de ideas, se podria concluir que, primero, la omision legislativa ha per-
mitido a la Corte Constitucional colombiana formular avances dogmaticos sobre la
naturaleza y alcance de la JEI, los principales de los cuales son su reconocimiento
como derecho fundamental y su caracter de maximizador de la autonomia étnica.
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No obstante, segundo, sila JEI es un derecho fundamental que debe propender por
la libre determinacion, al momento de interpretar su naturaleza segln el individua-
lismo del fuero indigenay las restricciones de su ejercicio a través del cumplimiento
de criterios derivados Unicamente del solipsismo judicial, la jurisprudencia cons-
titucional ha restringido la potencial relacién entre la JEI y la libre determinacion,
convirtiendo aquella en un instrumento de autonomia y no de autodeterminacion
(Carrillo Gonzalez, 2013).

Ademas, en Colombia, la JEI se encuentra subordinada a un examen de legitima-
cion por la Corte Constitucional, que unilateralmente ha establecido el alcance y
naturaleza de la institucion, a pesar de que las reglas jurisprudenciales constituyan
afectaciones directas a los pueblos indigenas en un asunto directamente relacio-
nado con la libre determinacién y, en consecuencia, con la pervivencia fisica y per-
manencia cultural de pueblos que el mismo alto tribunal ha declarado en riesgo de
exterminio fisicoy cultural (Corte Constitucional, 2009). Es decir, la JEI no constituye
un elemento para que los pueblos indigenas puedan perseguir libremente sus des-
tinos, sino un mecanismo de legitimacién de facultades jurisdiccionales atipicas en
un ambito territorial definido. En pocas palabras, se amplia el paradigma de auto-
nomia étnica de la Ley 89, pero no se transforma estructuralmente.

Bajo este examen es posible afirmar que, en términos de desarrollo normativo de la
JEI, primero, Colombia cuenta con el reconocimiento constitucional de la institu-
cion, supeditada, sin embargo, a un entendimiento de autonomia y no de libre de-
terminacion, por lo cual su calificacion debe ser media. Segundo, subsiste una omi-
sion legislativa frente a la regulacion de fondo del derecho fundamental, carencia
cubierta por la Corte Constitucional via jurisprudencial que, por tanto, desconoce el
deber de consulta previa, por lo cual este criterio debe calificarse como bajo. Por lo
anterior, tercero, no existe uniformidad sobre el caracter de la justicia propia, dado
que cada sistema se evallia de manera particular via accion tutela; en consecuencia,
la justicia propia se ha desarrollado a partir de la validacion casuistica ejercida por
el sistema ordinario, lo que le da una calificacién media. Cuarto, Colombia ha reco-
nocido el alcance legislativo y judicial de las facultades jurisdiccionales, hecho que
permite ubicarla en una medida alta. Por Gltimo, las normas y decisiones judiciales
de las autoridades indigenas tienen un alto grado vinculante, al punto en que las
normas constituyen fuente de derecho propio y sus decisiones tienen la misma fuer-
za que las proferidas en el SUN. Con fundamento en todo lo explicado, en general,
frente a esta variable, Colombia se ubicaria en una posicion media.
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2.1.5. Caso tipo: el derecho al control territorial
como ejercicio de la libre determinacion

Feliciano Valencia Medina, reconocido lider del pueblo Nasa del suroccidente co-
lombiano, cuenta con una larga trayectoria politica como autoridad en el movi-
miento indigena colombiano. Fue precandidato presidencial por el partido MAIS en
2014, obtuvo el Premio Nacional de Paz por su papel en la construccién de procesos
de paz en Colombia (Arenas, 2015), y en 2018 fue elegido senador de la Republica
por la circunscripcion especial.

Sin embargo, entre 2008 y 2017, Valencia fue sometido a un proceso judicial en su
contra que obstaculizd varias causas politicas que él estaba promoviendo durante
esos afios, lo llevé a la carcely puso en entredicho las facultades jurisdiccionales de
los pueblos indigenas.

Los hechos en relacién con los cuales fue acusado tuvieron lugar el 14 de octubre
de 2008, en el resguardo La Maria, en el municipio de Piendamo, Cauca, en pleno
desarrollo de la minga social y popular que el movimiento indigena convocé en res-
puesta al mandato de Alvaro Uribe Vélez. Durante el desarrollo de la minga, Uribe
Vélez, en calidad de presidente y desde uno de sus consejos comunitarios, ordené a
la Policfa Nacional adelantar estrategias de inteligencia y pagar informacién sobre
los sucesos en curso en Piendamd, precedente que puso y mantuvo en alerta a las
autoridades indigenas, que decidieron vigorizar el ejercicio de control territorial du-
rante el desarrollo del espacio politico (Arenas, 2015).

La minga contaba con la participacién de al menos 120 organizaciones indigenas y
80 cabildos gobernadores (Arenas, 2015). Durante el desarrollo de la Asamblea de
Autoridades, el cabo tercero del Ejército Nacional, Jairo Danilo Chaparral Santiago,
segln alegb, se dirigia a la sede de su trabajo y decidi6 tomar una via alterna dentro
de la jurisdiccion territorial indigena. En el camino fue interceptado por integrantes
de la Guardia Indigena, quienes lo requisarony le encontraron en su poder “elemen-
tos de guerra”, segln refiere el acta ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan (TSDJP, 2015), Sala de Decisiéon Penal. El cabo manifesté que era indigena,
pero, ante el estado de alerta, los guardias los consideraron “infiltrado”y lo llevaron
a la Asamblea para ser procesado (Arenas, 2015).

Segln el cabo, la Guardia Indigena lo trasladd y lo retuvo en contra de su voluntad
varios dias durante los cuales recibié maltratos fisicos y verbales. La retencién cul-
mind en la decision de la Asamblea de castigarlo con nueve latigazos en las piernas
que le causaron veinticinco dias de incapacidad fisica. El castigo, afirmé el denun-
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ciante, fue comunicado a la Asamblea con megafono por Feliciano Valencia, quien
ademas modero el ejercicioy promovio el debate en torno a como debian castigarlo
bajo las costumbres ancestrales nasas (TSDJP, 2015).

Por su parte, las autoridades indigenas afirman que el cabo fue llevado a la Asam-
bleay, luego de conocer la situacién y hacer los descargos propios del sistema de
justicia propia, colectivamente decidi6é “una pena de veinte azotes y un bafio en
plantas medicinales para «armonizarlo»”. En ese entonces, Valencia no contaba con
la calidad de Cabildo Gobernador (Lemus citado en Arenas, 2015).

Los hechos llevaron a que el cabo denunciara a Valencia ante las instancias com-
petentes. El ente acusador considerd necesario adelantar un proceso penal, el 11
de abril de 2010 legaliz6 la captura y le imputé a Valencia los cargos de secuestro
agravado y lesiones personales agravadas.

La primera instancia absolvié al procesado bajo el argumento de que en Colombia
la JEl es un derecho fundamental colectivo y, de acuerdo con ese orden, las decisio-
nes bajo su competencia no pueden ser individualizadas. La sentencia, incluso, ad-
mite que los hechos incluyen un ejercicio propio de las facultades jurisdiccionales
indigenas del maximo érgano nasa de decision. En ese sentido, el a quo concluyd
que Valencia no podia ser responsable penalmente por los delitos que se le impu-
taban. Sin embargo, la sentencia fue objeto del recurso de apelacion (TSDJP, 2015).

En segunda instancia, si bien el ad quem reconocié que no podia imputarsele a
Valencia Medina el delito de secuestro agravado debido a que en los momentos
iniciales de la retencién de Chaparral aquél no tuvo contacto fisico ni dirigié ac-
tuacién alguna en contra de la libertad de locomocién del agraviado, si considerd
que Valencia “dirigid” la Asamblea de juzgamiento, por lo cual era consciente de la
privacion de la libertad de locomocion del militar (TSDJP, 2015), razonamiento que
la Sala de Decision Penal del TSDJP considerd suficiente para revocar la decisién
absolutoria a favor de Feliciano Valencia Medina 'y, en su lugar, dictar sentencia con-
denatoria de 192 meses de prision contra Valencia Medina.

Contrario al a quo, la segunda instancia no consideré los hechos como un ejercicio
de JEI porque, luego de la captura, el cabo se retracté y manifesto que no pertenecia
aningln pueblo indigena. Este hecho fue asumido por el Tribunal como la ausencia
del criterio subjetivo de la JEI, considerado imprescindible para la procedencia de
las facultades jurisdiccionales indigenas. La sentencia del Tribunal fue objeto de un
amplio debate publico en Colombiay en el exterior (Nacional, 2015; Bolafios, 2015).
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En 2017, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia asumio el caso
y absolvi¢ a Feliciano Valencia de los delitos que le fueron imputados. La Corte con-
sider6 que el ad quem desconoci6 el contexto factico que fundamento el ejercicio
jurisdiccional y, en su lugar, lo fraccion para concentrarse Unicamente en lo rela-
cionado con Feliciano Valencia. Asi, determin¢ que los hechos constituyeron la apli-
cacion de las facultades jurisdiccionales de las autoridades indigenas, las cuales,
afirmo, también actuaron bajo su legitimo derecho al control territorial frente a la
intromision del cabo en su resguardo y el peligro que ello acarreaba para la minga.
Estas razones le permitieron a la Corte concluir que, en efecto, a través de la JEI, las
autoridades ejercieron su derecho a la autodeterminacion y que la Asamblea era el
6rgano constitucionalmente legitimo para evaluar la situacién e impartir las sancio-
nes correspondientes.

Del caso tipo analizado se puede establecer que las facultades jurisdiccionales de
los pueblos indigenas no solo se encuentran reconocidas expresamente en la Cons-
titucion, sino que las decisiones judiciales proferidas por las altas cortes las inter-
pretan en interrelacion con el derecho a la libre determinacion. Ello ha permitido
avanzar satisfactoriamente en el desarrollo, via precedente judicial, del alcance y
naturaleza de ambos derechos fundamentales. Adicionalmente, la decision de la
Corte Suprema de Justicia permite concluir que dicho érgano judicial equipara las
decisiones de las autoridades indigenas con las de cualquier juez del sistema ordi-
nario; ademas, establece que dichas facultades tienen como fundamento mantener
un orden social y garantizar la libre determinacién, en este caso, ejercida bajo el
control territorial que las autoridades adelantan en sus jurisdicciones. La suma de
estos factores permite afirmar que las decisiones de los altos tribunales colombia-
nos constituyen una garantia al goce efectivo de las facultades jurisdiccionales, por
lo cual, debe evaluarse como alto.

2.2. Estados Unidos Mexicanos

2.2.1. Pueblos indigenas en México: inconsistencias entre afios

El nimero de personas indigenas de los Estados Unidos Mexicanos (México), podria
decirse, es inconsistente, por cuanto, en el Gltimo censo de viviendas particulares
habitadasy poblacién (CVPHP) de 2015, se estim6 que en el pais pervivian 7°382.785
indigenas, es decir el 6,5% del total de mexicanos; a pesar de que el Instituto Nacio-
nal de Estadisticay Geografia (INEGI, 2015), con base en dicho censo, establecié que
25’694.928, correspondiente al 21,5% de mexicanos, han reconocido su pertenencia
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indigena, con Oaxaca como el Estado con mayor porcentaje de indigenas, con un
total de 65,7% de sus habitantes.

Las diferencias entre las cifras obedecen a que, en el cuestionario censal de 2015, cua-
tro de las cinco preguntas étnicas se restringieron a indagar sobre la pertenencia étni-
ca Unicamente de aquellas personas mayores de 3 afios que hablan un idioma propio.
El cuestionario tampoco se preocup6 por establecer el nimero de pueblos indigenas
mexicanos, en lugar de lo cual trat6 de identificar los setenta “grupos etnolinglisticos”
en el pais, sin contar las lenguas indigenas no especificadas (INEGI, 2015).

Por su parte, la pregunta sobre la pertenencia étnica desde el autorreconocimiento
indagd si, dependiendo de su “cultura”, la persona se consideraba o no indigena,
permitiendo como respuestas, ademas de la afirmativa y la negativa, indicar que
tenia una pertenencia parcial o que la desconocia (INEGI, 2015). Sin embargo, los
indicadores del censo solo tienen en cuenta a las personas que hablan un idioma
indigenay no alas que se reconocen como tal (INEGI, 2015), es decir, las estadisticas
se analizan a partir del 6,5% y no del 21,5%.

Asu vez, la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CNDPI,
2005) habia establecido que en México existian 62 idiomas indigenas en via de desa-
paricion. Por ello, en 2015, el CNDPI estim6 que la determinacién de los pueblos in-
digenas mexicanos debia obedecer a indicadores como el “hogar”, entendido como
la “influencia [en donde se] desarrollan sistemas de identidades, se comparten de-
cisionesy recursosy se tejen redes territoriales o extraterritoriales, mediadas con el
colectivo comunal”. En este sentido, la CNDPI (2015) pretendi6 visibilizar a aquellos
hogares indigenas en donde se comparten identidades indigenas que trascienden
las restricciones del criterio etnolingistico.

Las limitaciones para determinar el nUmero de personas indigenas en México pue-
den explicarse si se atiende a los parametros de reconocimiento indigena estableci-
dosen el articulo 2 de la Constitucién mexicana, el cual establece, entre otros, crite-
rios etnolinglisticos y de asentamiento fisico para la definicion étnica. Eso implica
que, en términos del censo, estos dos Ultimos criterios tienen mayor para determi-
nar el nUmero de personas indigenas en el pais.

Sin embargo, el anterior argumento no explica la divergencia entre las cifras que
periddicamente arrojan los censos mexicanos: por ejemplo, el censo general de po-
blacién y vivienda del afio 2000 establecié que en el territorio pervivian 10'220.862
indigenas, es decir, el 10% de total de mexicanos; el segundo conteo de poblacién
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y vivienda de México del afio 2005 determind un total de 9°854.301 personas indige-
nas, cifra que no super6 el 9,5% de habitantes; y el censo de poblacién vy vivienda
del afio 2010 estim¢ la presencia de 11'132.562 indigenas en el territorio, es decir el
10% de la poblacion total mexicana. Con el nuevo censo, entonces, encontramos
unadisminucién del 3,5% de personas indigenas en quince afios, sin que exista pre-
ocupacion por ofrecer explicacion al respecto. Aun asi, se estima que México es el
pais que cuenta con el mayor nimero de habitantes indigenas en la region latinoa-
mericana (Ruiz Murrieta, 2003).

En este sentido, es dificil determinar la medida de esta variable en México. Por un
lado, encontramos una pregunta de autorreconocimiento, pero los datos arrojados
no son tenidos en cuenta para los demas indicadores; al contrario, las cifras se fun-
damentan en criterios etnolinglisticos y de asentamiento territorial, que no permi-
ten establecer el niUmero de pueblos indigenas en la nacion; factores que, en esta
variable, ubican a México en un nivel bajo. Por el otro, si bien no se hizo contraste
con estudios o analisis no oficiales, es de destacar que esto obedece a que las cifras
oficiales son dispares entre instituciones e, incluso, entre censos.

2.2.2. Incidencia politica: mandar obedeciendo

Las reivindicaciones politicas de los pueblos indigenas en México se remontan a la
independencia, como reaccion al surgimiento de constituciones excluyentes frente a
las necesidades e intereses de los pueblos. Asi, es posible testimoniar eventos en los
que estos reclamaban su reconocimiento y protecciéon, mientras a la par exhortaban
al poder legislativo para que adoptara medidas frente al desamparo que sufrian, una
causa por la cual impulsaron diversos debates, incluso de orden constitucional, sin
que estos trascendieran en la carta politica (Navarrete, 2008; Lopez, 2006).

A'lo anterior se suma el hecho de que, durante la dictadura de Porfirio Diaz, al igual
que en otros Estados latinoamericanos, se promovié una politica de unificacién na-
cional y supremacia blanca, en un intento por eliminar cualquier rasgo étnico de la
nacion. De esta manera, entre otras medidas, los pueblos indigenas fueron privados
del 90% de sus tierras, las cuales pasaron a manos de la Iglesia catélica y de latifun-
distas, a quienes los indigenas, en condicion de “peones”, debian pagar con trabajo
la propiedad de las tierras restantes (Bartra y Otero, 2008).

Es asi como en algunas regiones de México los campesinos e indigenas, en con-

fluencia por el territorio, decidieron apoyar a Emiliano Zapata, en procura de una
alianza por una reforma agraria, lograda en la Constituciéon de 1917, aunque con
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una implementacion timida que tardo en ejecutarse un par de décadas (Bartra y
Otero, 2008). Sin embargo, el articulo 27 constitucional de Querétaro no logré ga-
rantizar a los pueblos indigenas plenos derechos territoriales, sino que, en su lugar,
propuso las figuras de “ejido” y “comunidad agraria” como formas de acceso a la
tierra, tanto para indigenas como para campesinos, y con reserva “para la Nacién
[de] la propiedad originaria de las tierras y aguas” (Lopez, 2006, p. 68). Lo anterior
implicé que las politicas agrarias no permitieran una diferenciacion entre tipos de
propiedady, por lo tanto, impidi6 formular una proteccion territorial indigena o un
ordenamiento territorial auténomo, como se habia prometido (Lopez, 2006, p. 68).

Estos antecedentes, incluidas las derrotas, también reflejan que, en México, los
procesos sociales y populares han estado precedidos por la convergencia de mo-
vimientos campesinos e indigenas con demandas inseparables sobre la tierra y la
“identidad (cultura)” (Bartra'y Otero, 2008, p. 402), por lo que, por ejemplo, en 1975,
por iniciativa de campesinos e indigenas se creé el Consejo Nacional de Pueblos
Indigenas (CNPI), el cual se comprendié como un “movimiento altamente militante
que se oponia a los intereses de las elites que controlaban el Estado Mexicano, ex-
cluyendo la numerosa poblacion indigena” (Ruiz Murrieta, 2003, p.11).

Sin embargo, las politicas de indigenismo de corte integracionista (Lopez, 2006) y
de cooptacion gubernamental —denominada por Umberto Eco (citado por Bartra
y Otero, 2008, p. 406) como “ogro filantrépico”— implicaron la desvertebracion de
los procesos politicos organizativos logrados entre campesinos e indigenas, lo que
constituyé un golpe de dificil recuperacion para ambos. Lo anterior implico, ade-
mas, que indigenas abanderaran la consigna de “autonomia” frente a cualquier po-
litica estatal e, incluso, de las reivindicaciones anteriormente alcanzadas (Bartra y
Otero, 2008).

Asi, entre las décadas de los sesentas y ochentas, con la emergencia de la ola neoin-
digenista mexicana, Oaxaca se constituyé en epicentro de la creacién de organi-
zaciones indigenas que elaboraron plataformas programaticas sobre la exigencia,
como principios rectores, de los derechos a la autonomiay a la autodeterminacion;
como también los de identidad cultural, el acceso a la tierra y a los recursos natu-
rales y a decidir libremente la condicién politica interna de sus pueblos, conforme
a sus sistemas de justicia propia. Estas reivindicaciones contrariaban las politicas
gubernamentalesy la comprensién, a la sazén predominante, del “desarrollo nacio-
nal” basado en la explotacion de recursos naturales de territorios indigenas (Bartra
y Ortero, 2008).
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En 1992, como respuesta a la ratificacién mexicana del Convenio 169, lograda en
1990, el Congreso de la Unién adelant6 una adicién al articulo 4 de la Constitucion
General, en la cual, por una parte, reconocia el caracter pluricultural de la nacién;
pero, por la otra, someti6 todos los asuntos indigenas a la jurisdiccion del Estado,
incluyendo los referentes a “juicios y procedimientos agrarios”. Es decir, la reso-
lucién de los conflictos internos de los pueblos indigenas qued6 supeditada a la
valoracion de la justicia ordinaria (Congreso de la Unidn, 1992), lo que implico el
desconocimiento de los sistemas de justicia propia. Para Francisco Lépez (2006), la
declaratoria de pluriculturalidad del articulo 4 debe leerse, principalmente, como
una declaratoria del caracter de la nacion mexicana, en tanto no integré un reco-
nocimiento directo de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos.

Sumado a lo anterior, aunque sea México el segundo Estado en ratificarlo, el Conve-
nio 169 no fue aplicado en ninguno de sus ambitosy la reforma agraria de 1992 abrio
las puertas para la enajenacién de tierras comunales que constitucionalmente se
encontraban protegidas. Estos hechos fueron comprendidos por las organizaciones
indigenas como una respuesta negativa a sus demandas de autonomia y autodeter-
minacion (Bartra y Otero, 2008).

De esta manera, en la década de los noventa, México entrd en un limbo multicultural
en el cual se definen protecciones tibias a pueblos indigenas, por un lado; pero se
desarticulan sus derechos estructurales, por el otro. Es decir: mientras se abrazé
el paradigma multicultural de la década de los noventa —frente a presiones inter-
nacionales en pleno quinquenio de la resistencia indigena—, dicho paso también
sirvi para adoptar modificaciones en contra de los derechos territoriales de los
pueblos (Bartra y Otero, 2008).

Esta circunstancia cataliza la emergencia del movimiento indigena armado en Chia-
pas, a través de la plataforma del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN,
1993). ELEZLN retoma como principios rectores la autonomia cultural y el autogobier-
no en sus territorios, al punto de exhortar a los demas sectores sociales y populares a
declararse “municipalidades rebeldes” auténomas (Bartra y Otero, 2008, p. 417).

La coyuntura de paz que se promovio luego del surgimiento del EZLN habilito el
didlogo entre esta insurreccion y el Gobierno y permitio, por un lado, la convocato-
ria del Congreso Nacional Indigena (CNI, propuesta civil indigena); y, por el otro, la
firma de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar (ASA), firmados en Chiapas en 1996
(Sdmano et al,, 2001). Los ASA constituian un pacto entre el EZLN y el Gobierno fe-
deral para reconocer la discriminacion y subordinacion histérica contra los pueblos
indigenas mexicanos, declarar su existencia constitucional como parte integrante
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delanaciony establecer como derecho constitucional la libre determinacion de los
pueblos (Sdmano et al, 2001). Los principales acuerdos se resumen asi

1) Reconocer a los pueblos indigenas en la Constitucion general; 2) Am-
pliar participacion y representaciones politicas; 3) Garantizar acceso ple-
no a la justicia; 4) Promover las manifestaciones culturales; 5) Asegurar
educacién y capacitacion; 6) Garantizar la satisfacciéon de necesidades
basicas; 7) Impulsar la producciény empleo y 8) Proteger a los indigenas
migrantes (Sémano et al., 2001, p. 107).

Los ASA permitieron que la Comision de Concordiay Pacificacion (Cocopa) propusiera
la Ley Cocopa, una iniciativa de reforma constitucional por medio de la cual se pre-
tendia dar rango constitucional a los acuerdos logrados (Bartra y Otero, 2008). Sin em-
bargo, el Gobierno federal presenté una contrapropuesta que no solo desintegraba el
reconocimiento de los derechos colectivos indigenas y los transformaba en derechos
individuales, sino que también constitufa una regresion frente al Convenio 169. Segln
el Gobierno federal, la Ley Cocopa contrariaba disposiciones constitucionales (Sama-
no et al,, 2001). La reforma constitucional sobre los articulos 1, 2,4, 18 y115 de la carta
politica, promovida finalmente por el Gobierno federal de Vicente Fox, fue aprobada
por el Congreso de la Unidn en 2001 (Poder Ejecutivo, 2001).

En esa medida, los ASA pasaron a la historia por haber sido abiertamente descono-
cidos, pero, también por lograr, mediante consulta popular, la legitimacion politica
y social del EZLN, asi como de sus reivindicaciones juridicas y politicas (Samano et
al, 2001).

Esta etapa del movimiento indigena seria denominada “Marcha del Color de la Tie-
rra”, en tanto permitié la confluencia de varios frentes a favor del reconocimiento
constitucional de la libre determinacién de los pueblos indigenas, a pesar de que el
resultado final no cristalizé las demandas ancestrales. La marcha fue secundada por
la Caravana por la Dignidad Indigena, convocada a principios del siglo XXI, y tuvo la
tarea de enfrentar civilmente a los poderes legislativo y ejecutivo ante el reconoci-
miento “diluido” de los ASA en la carta politica. Desde entonces, las negociaciones
entre EZLN y Gobierno federal se encuentran suspendidas (Bartra y Otero, 2008).

Desde 2003, la apuesta del EZLN, alternativa a la del Gobierno federal, se ha dirigido
a materializar el ejercicio de la libre determinacion indigena en los territorios. Ma-
nuel Martinez (2006), explica que la estructura de gobierno propuesta estd integrada
por tres niveles: a) los “caracoles”, comprendidos como “espacios politico-cultura-
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les de encuentro entre las comunidades indigenas zapatistas y la sociedad civil que
acude a sus territorios” (p. 220); las “juntas de buen gobierno”, entendidas como
“instancias que se encargan de la gestion politica institucionalizada de las comu-
nidades indigenas en un nivel superior al municipal en los territorios zapatistas” (p.
221);y el pueblo indigena, base de todas las decisiones politicas y sociales. Por ello,
el ejercicio democratico se ha entendido bajo el lema “mandar obedeciendo”, en
tanto las decisiones provienen desde la libre determinacion de los pueblos y son
ejecutadas por las instituciones asf definidas (p. 220).

Lo anterior forja un paraddjico panorama para la movilizacién indigena mexicana:
por un lado, consigue espacios de interlocucion directa con el Estado; por el otro,
los acuerdos logrados y las demandas reivindicadas de los pueblos son desconoci-
das por el estamento. Esto, incluso, en contravencién de las disposiciones democra-
ticas de la nacion mexicana, las consultas populares a favor de los pueblos o el mis-
mo reconocimiento internacional de sus derechos, integrados, via constitucional, al
ordenamiento juridico federal.

De lo anterior es posible concluir que, en términos de la incidencia de los pueblos
indigenas en el ordenamiento juridico, si bien México cuenta con el reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural de la nacion y del derecho de libre
determinacién y demas derechos étnicos, este no es producto de las deliberacio-
nes de los ASA, sino de decisiones unilaterales del Gobierno federal, que finalmente
restringié la riqueza de los acuerdos logrados. Por eso, su calificacién es media. En
segunda instancia, si bien los pueblos indigenas cuentan con diferentes escenarios
de representacion, su participacion en diferentes organismos gubernamentales se
ha visto matizada entre el logro de acuerdos sobre la transformacion constitucional
y laformulacion de normasy politicas publicas, por un lado; y el incumplimientoy la
transformacién unilateral de los mismos, por el otro, un fendmeno que ha generado
el distanciamiento entre ambos sectores. Con base en todo lo anterior, en sintesis,
en cuanto a estavariable, laincidencia politica, se puede establecer en un nivel medio.

2.2.3. Sujetos titulares de derechos: jerarquias
normativas y principios de interpretacion

Las fuentes para identificar la titularidad de derechos étnicos en México son, princi-
palmente, la Constitucién General, los tratados internacionales y las leyes federales.
El orden obedece a la jerarquia establecida para cada fuente en el ordenamiento
juridico mexicano. Asi, si bien el articulo 133 constitucional reconoce que los trata-
dos internacionales ratificados por el Estado hacen parte de la norma superior, la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) definié que aquellos se ubican en un
rango inferior a la carta politica (Lopez, 2006); lo que implica, como consecuencia
inmediata de esta supremacia constitucional, que “una norma juridica secundaria
no puede impedir modificaciones a la Constitucion General ni prescribir que el con-
tenido de ésta se ajuste a aquella” (Lopez, 2006, p. 82).

No obstante, con la reforma constitucional de 2011, en México, la normas relativas a
derechos humanos deben interpretarse conforme a la carta politica y a los tratados
internacionales sobre la materia, “favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia” (Poder Ejecutivo, 2011, p. 2).

Ademas, tales disposiciones admiten el control de convencionalidad en cabeza de
jueces e incorporan los principios de progresividad y pro personae como criterios
de interpretacion (Garmendia Cedillo, 2012). Al respecto, la SCIN (2011) establecio

Todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias,
se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos con-
tenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos
en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacién més favorable al derecho humano de que se
trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona (citado
por Garmendia Cedillo, 2011, p. 12).

Entonces, para definir la titularidad de derechos étnicos en México, se debe comen-
zar por la Constitucion politica mexicana, la cual sera comprendida a partir de su
relacién con los tratados internacionales. Asi, la reforma de 2001 introdujo dos defi-
niciones: “pueblo indigena” y “comunidad integrante de pueblo indigena”. La carta
politica, a su vez, establecié que el reconocimiento de ambos se desarrollaria en
constitucionesy leyes federativas.

Por un lado, los pueblos indigenas fueron definidos como “[a]quellos que descien-
den de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colo-
nizacion y que conservan sus propias instituciones sociales, economicas, culturales
y politicas, o parte de ellas” (art. 2); por lo cual “la conciencia de identidad indigena”
es un criterio para determinar la titularidad de derechos (art. 2). Por el otro, la carta
politica se refiri6 a las comunidades integrantes de pueblos indigenas como “aque-
llas que formen una unidad social, econdémicay cultural, asentadas en un territorioy
que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos 'y costumbres” (art. 2).
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A ambos titulares se les reconocié expresamente la autodeterminacion interna (art.
2A), bajo la cual se protegen los derechos a jurisdiccion especial (arts. 2All'y 2AVIII),
el gobierno propio (art. 2Alll), educacion de su “lengua” (art. 2A1V), “mejorar el habi-
taty preservar la integridad de sus territorios” (art. 2AV), uso y disfrute preferente de
recursos naturales (art. 2AVI) y representacién politica ante instancias federales (art.
2AVII). Por su parte, el derecho a la consulta previa se restringié a las politicas de
educacion (2Bll) y de desarrollo (art. 2BIX).

Lo anterior permite algunas interpretaciones. Primero, la competencia sobre la ga-
rantia de los derechos reconocidos a pueblos y comunidades fue trasladado a los
estados federales; sin embargo, en esta instancia, el reconocimiento de la titulari-
dad se encuentra restringida a criterios etnolingliisticos y de asentamiento territo-
rial (art. 2). De esta manera, se reconocen los pueblos indigenas, pero sus derechos
quedan subordinados a su existencia material en comunidades (L6pez, 2006), hecho
que se materializa en los censos étnicos. Al respecto, la SCIN (2013), establecié que

No hay consenso sobre el nUmero de pueblos indigenas que existen en
México. Sin embargo, la principal forma de definirlos es a través del crite-
rio linglistico, esto a pesar de que algunas personas han dejado de usar
la lengua indigena (dada la discriminacion y racismo que aln existen en
nuestro pais), conservando en todo o en parte, sus instituciones sociales,
econdmicas, culturalesy politicas (p. 11).

Ademas, también se puede captar una prevalencia de la proteccion sobre los indivi-
duosen detrimento de la colectiva (LOpez, 2006). Estos indicadores permiten asumir
que los pueblos indigenas no son comprendidos constitucionalmente como sujetos
de derecho, sino como “entidades de interés publico”, lo que dificulta el ejercicio de
sus facultades en diversos ambitos y preserva un régimen de tutela neoindigenista
en cabeza del Estado (Sierra, 2005, p. 291). Esta interpretacién se fortalece cuando
la SCIN (2013) considera a los pueblos indigenas, ademas de sujeto de derechos,
como ciudadanos generalmente en condicion de pobreza, que merecen acciones
afirmativas del Estado para la garantia de sus derechos (p. 23)

Sin embargo, con la ratificacion del Convenio 169, en 1990, y las disposiciones de la
reforma constitucional de 2011, se deben aplicar los principios de progresividad y
pro personae con el fin de que los derechos reconocidos en la carta politica mexica-
na sean interpretados a favor de los pueblos, entendidos como sujetos colectivos, y
no de comunidades.
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En cuanto a la DNUDPI, cabe afirmar que México, ademas de jugar un papel crucial
en su construcciony en lainclusion de la libre determinacion como su principio rec-
tor, aprobd el instrumento y, consecuentemente, ha sido utilizada por los pueblos
indigenas en varios ambitos, especialmente en lo relacionado con la proteccion a
los derechos de consultay consentimiento previos (Carmen, 2010).

Este bloque de interpretacion puede evidenciarse en la accion de amparo directo en
revision 1851 de 2007, mediante el cual la SCJN (2013) establecié que

La definicion de lo indigena no corresponde al Estado, sino a los propios
indigenas. El Estado y, en particular, los 6rganos encargados de la perse-
cucién de los delitos y de la imparticion de justicia deben guiarse, en la
calificacion social, por lo que la poblacion indigena decida (p. 58).

Enesta linea de interpretacion, resulta interesante el llamado de la SCIN (2013) a los
operadores juridicos mexicanos para que apliquen los principios de progresividad y
pro personae en sus decisiones relacionadas con los pueblos indigenas. Ademas, la
SCJN también acepta decisiones del sistema interamericano como mecanismos de
democratizacion y fuente de derecho (p. 64).

En el tercer nivel jerarquico del ordenamiento juridico se encuentran las constitu-
ciones federales. En este caso es oportuno revisar la de Oaxaca, dado que, como ya
se menciond, es la del estado que cobija el mayor nimero de indigenas; ademas,
esta norma si integra los avances constitucionales logrados después de los ASA
(Lopez, 2006).

Es de anotar que, en su primera constitucion politica, Oaxaca reconocié en su or-
ganizacion administrativa a los pueblos indigenas y su régimen de autonomia terri-
torial. Sin embargo, primero, la participacion electoral fue limitada y, segundo, los
derechos constitucionales fueron restringidos en las reglamentaciones posterior-
mente expedidas por el poder legislativo (Lépez, 2006).

La carta politica de 1922, hoy vigente, ha sido objeto de diversas reformas, la Gltima
de las cuales reconoce en el articulo 1.0 el caracter multiétnico, pluricultural y mul-
tilinglie del estado de Oaxaca (Poder Legislativo, 2015), si bien tal reconocimiento ya
se encontraba formulado originalmente en el articulo 16 que declara la diversidad
del estado. El articulo 16 también protege el derecho a la libre determinacion de
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos, por lo cual reconoce su perso-
nalidad juridica como sujetos colectivos; sus formas de organizacion politica, social
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y de gobierno; su acceso a recursos naturales de sus tierras y territorios, y su partici-
pacién en programas de educacion y planes de desarrollo.

El grueso de garantias constitucionales a favor de los pueblos, tanto indigenas como
afromexicanos, estan dirigidos a garantizar la libre determinacion. En ese sentido,
por ejemplo, el Gobernador esta en la obligacion de promover

[e]l fortalecimiento de [/a] libre determinacion y autonomia, patrimonio
cultural, desarrollo econémicoy social [de los pueblos,] que posibiliten sus
aspiracionesy formas propias de vida, asi como la proteccién y conserva-
cion de sus tierras, territorios y recursos o bienes naturales (art. 79XXIX).

Para garantizar la libre determinacion, se establecen la proteccion territorial (art.
16), la resolucion intercultural de los conflictos que esto suscite (art. 91), asi como al
ejercicio de facultades jurisdiccionales en sus territorios. Ademas, la carta reconoce
a los pueblos derechos “sociales” (arts. 3, 12, 16, 29, 114A) y politico-electorales (art.
25,33, 106), de autogobierno (arts. 16, 29), formula protecciones colectivas (arts. 16,
105), garantias individuales a sus integrantes (art. 12, 105), y reconoce expresamente
los derechos de consultay consentimiento previos (art. 59LXXI).

El Decreto 266 de 2001 reglamenta el articulo 16 (LEO, 2001), en el que se define a los
pueblos indigenas como

Aquellas colectividades humanas que, por haber dado continuidad his-
torica a las instituciones politicas, econdmicas, sociales y culturales que
poseian sus ancestros antes de la creacion del Estado de Oaxaca: poseen
formas propias de organizacién econdmica, social, politica y cultural; y
afirman libremente su pertenencia a cualquiera de los pueblos [indigenas
reconocidos en la ley] [...]. El Estado reconoce a dichos pueblos indigenas
el caracter juridico de personas morales de derecho publico, para todos
los efectos que se deriven de sus relaciones con los Gobiernos Estatal,
Municipales, asi como con terceras personas (art. 3l1).

Ademas, define a las comunidades indigenas como

Aquellos conjuntos de personas que forman una o varias unidades so-
cioecondmicasy culturales en torno a un asentamiento comun, que per-

Jurisdiccion Especial Indigena. Un ejercicio de derecho comparado entre Colombia, México y Pert I .



tenecen a un asentamiento comun, que pertenecen a un determinado
pueblo indigena (art. 3l11).

En general, la norma establece un marco de autonomia para los pueblos indige-
nas dentro de sus d&mbitos territoriales (art. 8). Sin embargo, también integra res-
tricciones frente al derecho de consulta previa. Por ello, es posible afirmar que, al
establecer normatividad mas concreta frente a la garantia de la libre determinacién,
la carta politica de Oaxaca es mas amplia y progresista que la misma Constitucién
mexicana.

La calificacion de la variable del caracter de la titularidad de los sujetos de derechos
étnicos en México resulta un ejercicio bastante interesante: mientras existen restric-
ciones expresas constitucionalmente, en general, al evaluar el asunto en bloque,
desde fuentes internacionales, los principios de interpretacion mas favorables, la
jurisprudencia y su aplicacion més concreta en constituciones como la de Oaxaca,
es posible afirmar que el indicador es alto.

2.2.4. Jurisdiccidn Especial Indigena:
trascendiendo jurisprudencia colombiana

En México, la JEI tiene estrecha conexion con la autodeterminacion, en tanto, como
parte del reconocimiento y garantia de este derecho, la Constitucion General es-
tablece la autonomfa de los pueblos indigenas para “aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulaciéon y solucion de sus conflictos internos” (art. 2All). Sin em-
bargo, tales facultades se restringen cuando entran en conflicto con los “principios
generales de la Constitucion, respeto de las garantias individuales, los derechos hu-
manos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres” (art. 2All).
Esto implica que el articulado constitucional reconoce el derecho colectivo de los

pueblos y comunidades indigenas de crear ‘derecho’ y que este sea re-
conocido y respetado por las instituciones publicas, siempre y cuando se
ejerza respetando los principios generales de la constitucion y los dere-
chos humanos (SPCJN, 2013, p. 16).

La carta politica también establece que parte de esta relacion se garantiza con el
pleno acceso de los pueblos indigenas a la jurisdiccion del Estado, para lo cual or-
dena que el sistema judicial asuma medidas para tener en cuenta las “costumbres
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y especificidades culturales” (art. 2AVIII), entre ellas, “el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura”. Por ello,
la SCJN (2013) insiste en la necesidad de que las instituciones judiciales federales
transiten hacia una lectura intercultural del derecho mexicano (p. 16)

De esta normatividad pueden sefialarse tres aspectos de interés. Primero, aunque la
Constitucion reconoce que la justicia indigena se fundamenta en sistemas norma-
tivos, es decir, conjuntos coherentes y articulados de normas, por otra parte, estos
sistemas tan solo se comprenden como “costumbres y especificidades culturales”,
lo que les resta el caracter que realmente tienen. Segundo, las medidas estableci-
das para los pueblos indigenas dentro de la jurisdiccion del Estado omiten alusion
alguna sobre el alcance de las sanciones que profieren; no obstante, es necesario
recalcar que, como se ha expuesto, prevalecen los principios de progresividad y pro
personae en la interpretacion de los derechos de estos pueblos. Finalmente, la jus-
ticia indigena se encuentra subordinada a la proteccion del régimen individualis-
ta que caracteriza el ordenamiento constitucional mexicano, lo cual no es de poca
monta, en tanto es indicador del pequefio margen del ejercicio jurisdiccional de los
pueblos indigenasy de la necesidad de obedecer “la exigencia constitucional” para
su validacion (Sierra, 2005, p. 294).

Asi, las disposiciones constitucionales permiten identificar la existencia del pluralis-
mo juridico en el ordenamiento mexicano; empero, su naturaleza es problematica.
Primero, las disposiciones constitucionales no generan claridad sobre si el trata-
miento de la justicia indigena obedece realmente a su comprensién como un sis-
tema normativo o, por el contrario, dado el pequefio margen de discrecionalidad
que realmente se les reconoce, lo configura en un mero mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos. Asi,

[Las] autoridades [indigenas] estan subordinadas a las autoridades mu-
nicipales, estatales y nacionales. Esto significa que el ambito en que se
aplican los sistemas juridicos de las comunidades es reducido; suele li-
mitarse a los conflictos entre los propios miembros de la comunidad y
a delitos y problemas menores o que tienen que ver con la cultura y los
valores comunitarios. Los delitos graves, como homicidio o narcotrafico,
son turnados a los tribunales estatales o federales (Navarrete, 2008, p.63).

Segundo, la subordinacion de la justicia indigena al orden estatal configura una rela-
cion vertical y no horizontal, lo que impide la autonomia indigena. Ademas, la JEI es
sometida a un examen de convalidacién y compatibilizacién frente al sistema ordi-
nario. En ese orden de ideas, es cuestionable la coordinacion entre ambos sistemas,
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en tanto la relacion jerarquica privilegia la doctrina de tutela del Estado sobre la libre
determinacion de los pueblos (Sierra, 2005).

La SCJIN (2013) también ha ratificado la necesidad de que los tribunales federales
impriman “legalidad” a las decisiones proferidas en el marco de la justicia indigena,
bajo el procedimiento de convalidacién. Para lo cual, ha recomendado tres crite-
rios: a) examinar la posible constitucion de un conflicto de competencia; b) orde-
nar peritajes culturales o juridico-antropolégicos u otros medios probatorios (actas
comunitarias o consejos de ancianos) para revisar las decisiones judiciales de las
autoridades indigenas; y c) someter a evaluacion constitucional tales decisiones. El
examen de convalidacion también debera atender a los principios orientadores ya
mencionados, asi como a los de no discriminacién, autoidentificacion, y al derecho
de los pueblos a mantener, desarrollar y controlar sus propias instituciones (SCJN,
2013, pp. 29- 41).

Finalmente, no todos los estados federales han cumplido con el mandato consti-
tucional de regular la materia o, en su defecto, la autonomia federal ha auspiciado
una gama heterogénea de regulacion del ejercicio jurisdiccional, en donde algunas
constituciones rebasan la norma fundamental, mientras en otros es restringida (Sie-
rra, 2005). Este fendmeno podria resultar en una vulneracion del derecho a la igual-
dad de los pueblos mexicanos, en tanto no todos tienen las mismas garantias frente
a la libre determinacion.

En este panorama, el ejercicio de facultades jurisdiccionales indigenas facilmente
podria interpretarse como un proceso contrahegemonicoy no como parte del desa-
rrollo del pluralismo juridico de una nacion diversa étnicay culturalmente.

Asimismo, cabe destacar que la SCIN (2013) expidié un Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, comunida-
des y pueblos indigenas, a través del cual se establecen parametros de coordinacion
entre los sistemas de justicia ordinaria e indigena, en aras de garantizar la armonia
entre ambos, asi como la libre determinacion de los pueblos. El protocolo, funda-
mentado en el sistema interamericano y en derecho comparado, procura ofrecer
herramientas de interpretacién a funcionarios que enfrenten tales conflictos de
competencias.

En el caso especifico de Oaxaca, las disposiciones sobre justicia indigena rebasan
las disposiciones constitucionales, por ejemplo, al reconocer a los pueblos indi-
genas como sujetos de derechos y como “entidades de interés publico” (Sierra,
2005). Ademas, la carta politica define que el Estado federal se fundamenta sobre el
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pluralismo juridico y, en consecuencia, el ordenamiento juridico debera adecuarse
a tal calidad (art. 105) en ambitos politicos, sociales, econémicos y electorales.

Asi, las facultades jurisdiccionales establecidas constitucionalmente integran tanto
el reconocimiento del ejercicio judicial (Titulo V) como legislativo de los pueblos
(art. 50 VII). Lo que resulta de gran interés, por cuanto la carta politica incluso pro-
tege las instituciones democraticas de los pueblos (art. 2511) y exige de todos los
6rganos federales el respeto a dicho pluralismo.

Ahora, en Oaxaca no existe el reconocimiento expreso de los sistemas normativos
propios o el derecho de los pueblos indigenas a definir autbnomamente la juris-
diccion que regira en sus territorios. Es mas, traslada al poder legislativo la com-
petencia de regular el derecho de justicia propia, asi como de los criterios para la
homologacién y convalidacion de los procedimientos sobre los que esta se funda-
menta (art. 16). Ademas, delimita en cabeza del Pleno Tribunal Superior de Justicia
la competencia exclusiva de

Establecery ponderar criterios de homologacion y adecuacion en la apli-
cacion de las normas estatales y las normas indigenas en el marco del
pluralismo juridico; asf como resolver los conflictos derivados de los am-
bitos de competencia entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién esta-
tal (art. 106VI)

Esta competencia también se propone en cabeza de la Defensoria de los Derechos
Humanos del Pueblo de Oaxaca, a la que se le confiere la atribucién de “conocer,
adecuar y coordinar los sistemas normativos indigenas y las normas del Estado”
(art. 114Al1).

En términos de derechos individuales, el articulo 16 constitucional instituye dere-
chos especificos tanto para personas indigenas vinculadas a procesos judiciales en
calidad de victimas —caso en el cual deberan contar con garantias procesales como
traductoresy peritos que puedan defender sus intereses y derechos (art. 8)—, como
parainfractores indigenas, con preferencia a jueces que conozcan el idioma del pro-
cesado y tomen en consideracién, durante el proceso y la sentencia, la “condicion,
practicasy costumbres” de aquel.

Por su parte, el Decreto 266 define a los sistemas normativos de los pue-

blos como un conjunto de normas juridicas orales de caracter consue-
tudinario que los pueblos y comunidades indigenas reconocen como
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validasy utilizan para regular sus actos publicos y sus autoridades aplican
para la resolucion de sus conflictos (art. 3VIII);

los cuales estarian “basados en sus tradiciones ancestrales y que se han transmitido
oralmente por generaciones, enriqueciéndose y adaptandose con el paso del tiem-
po a diversas circunstancias” (art. 28).

No obstante, tales definiciones son restringidas frente a la complejidad propia de
los sistemas normativos indigenas. Es mas, la misma ley restringe el ejercicio de
justicia propia a la resolucion de asuntos de familia, vida civil, y conflictos internos,
siempre y cuando estos no contravengan el ordenamiento juridico de Oaxaca, en
especifico, ni de México, en general (art. 29).

El articulo 38 del Decreto 266 establece que la justicia indigena se aplica sobre a)
casos en donde intervengan personas indigenas. Cuando una persona no indigena
se encuentre involucrada, esta podra elegir a la autoridad que considera competen-
te para conocer su caso; b) delitos tipificados con sanciones menores a dos afios
de prision; c) tenencias individuales sobre tierras indigenas; d) atentados contra las
formas de viday organizativas indigenas; y e) controversias intrafamiliares. Los con-
flictos de competencias jurisdiccionales se resuelven a través de ejercicios de conci-
liacion entre las autoridades en disputa (art. 44).

Asimismo, el articulo define los procedimientos que deben adelantar las autorida-
des comunitarias de los pueblos, entre otras: a) la celebracion de audiencias pu-
blicas en donde se garantice que la version del infractor sea escuchada; b) las de-
tenciones no podran exceder las 46 horas; c) los procesados siempre deben contar
con el derecho a comunicarse en todo momento y se prohibe cualquier practica de
tortura en su contra; d) las decisiones deberan estar justificadas y constar por escri-
to; y e) en caso de que las decisiones indigenas sean desconocidas, las autoridades
federales podran intervenir con el fin de auxiliar a las autoridades indigenas en la
ejecucion de sus decisiones. Los fallos proferidos por la jurisdiccion especial podran
constituirse en “elementos necesarios para formary fundar a conviccién de juecesy
magistrados” federales (art. 38), porque estos tienen la Ultima palabra.

Empero, bajo las reformas constitucional de 2015y del Decreto 1263 (Poder Legisla-
tivo, 2015), la competencia de adelantar la evaluacion de homologacién y convali-
dacion de los sistemas propios indigenas quedo en cabeza de la nueva Sala Especial
de Justicia Indigena (SEJI) del Tribunal Superior de Justicia del Estado, también sala
de apelacion penal de asuntos indigenas. Ademas, desde la reforma constitucional
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de 2015, se establecié que la SEJI estaria conformada por los magistrados del des-
aparecido Tribunal Estatal Electoral de Oaxaca (art. 16 transitorio), con omision de
cualquier propuesta de conformacion intercultural.

En cuanto al deber de homologacion de los sistemas judiciales indigenas, el articulo
33 del Decreto 266 establece que tal procedimiento es una diligencia formal que
funcionarios federales deben adelantar con las autoridades comunitarias. En el tra-
mite deben intervenir personas indigenas, es necesario “intercambiar informacién”
y articular las normas para resolver las controversias que se susciten entre ambas
jurisdicciones (art. 33).

Por su parte, segln el articulo 23 del Decreto 1263, la compatibilizacién y la con-
validacién, son procedimientos mediante los cuales se verifica que las decisiones
de las autoridades de pueblos indigenas respeten los principios y derechos de la
Constitucion Federal, los tratados internacionales y la carta politica de Oaxaca. En
ese sentido, la SEJI puede ordenar, segiin su consideracion, una nueva decision de
la autoridad comunitaria o armonizarla con el ordenamiento juridico. Es decir, las
decisiones de las autoridades indigenas son validas, en tanto la SEJI asf lo defina.

A pesar de lo anterior, mediante Acuerdo General 31 de 2013, el Estado de Oaxaca
obliga a los operadores juridicos a aplicar el protocolo de coordinacién propuesto
por la SCIN (2013). Con ello, pretendié formar un bloque normativo integrado tam-
bién por los principios orientadores fundados en la progresividady la interpretacién
mas favorable para los pueblos indigenas.

En conclusion, la variable sobre el alcance de la jurisdicciéon especial en México, con
la revision de los indicadores normativos, integra varios matices. Primero, el reco-
nocimiento constitucional al derecho lo interrelaciona expresamente con la libre
determinaciény, a la vez, lo define en términos de facultades legislativas y judicia-
les, en aras de mantener el orden social y garantizar la autonomia indigena, lo que
puede estimarse como alto. Pero, las decisiones y normas proferidas desde los sis-
temas propios deben ser sometidas a un examen de validacion del sistema ordina-
rio, lo que implica una calificacion media. Por su parte, el desarrollo normativo ha
sido variado, por cuanto hay avances y retrocesos en su devenir; asi, por un lado,
se encuentran disposiciones legislativas restrictivas y, por el otro, instrumentos ju-
diciales con un mayor grado de progresividad, sin embargo, no se evidencié que
estos fueran producto de una concertacion o consulta previa; lo que lleva a calificar
este indicador como medio. Asimismo, por un lado, la concepcién de los sistemas
juridicos propios recibe un tratamiento de usos y costumbres para la resolucién de
conflictos internos especificos, un tratamiento que debe ser validado por el sistema
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ordinario, lo que lo ubica en un nivel bajo. Por ello, en general, ante esta variable,
México se ubica en una posicion media.

2.2.5. Caso emblematico: declinando la
competencia a favor de la interculturalidad

La jurisprudencia de Oaxaca se ha destacado por su proteccion a las facultades ju-
risdiccionales de los pueblos indigenas. Una de las decisiones hitos sobre la materia
esladeclinacion de competencia proferida por el Primer Tribunal Unitario (PTU) del
Décimo Tercer Circuito de Justicia, el 23 de septiembre de 2013, bajo la referencia
“Toca Penal 99”. La providencia reconocié la competencia a favor de la comunidad
indigena Santiago Quiavicuzas (pueblo Zapoteca) para decidir sobre el delito de mi-
gracion imputado contra uno de sus integrantes.

Segln los hechos narrados por la sentencia, en 2012, el inculpado transporté en
una camioneta a once personas, diez de ellas indocumentadas y procedentes de
Guatemala. La referida conducta es considerada como delito en la ley de migracion
mexicana. En una primera instancia, el infractor admitié su responsabilidad, a la
vez que negd su pertenencia étnica. En diligencia posterior, admiti¢ ser indigena,
por lo cual la instancia judicial que conocié el caso decidio integrar un traductor al
proceso. Finalmente, el inculpado fue sancionado con ocho afios de pena privativa
de la libertad, entre otras disposiciones. La sentencia fue objeto de un recurso de
conflicto de competencia promovido por el pueblo indigena interesado (PTU, 2013).

En aras de decidir el conflicto, el ad quem recabd material probatorio a través del
cual pudo constatar, primero, que la comunidad indigena a la que pertenecia el
inculpado estaba sometida a sistemas normativos competentes para adelantar el
proceso penal con garantias de reparacion y ejecucion de sanciones; y, segundo,
que el infractor era indigena perteneciente a dicha comunidad (PTU, 2013).

Seguidamente, la segunda instancia aplicé criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad, asi como los principios de progresividad, para considerar si las autoridades
comunitarias del pueblo indigena eran o no competentes para conocer el caso. En
esa medida, consider6 necesario examinar a) la legitimidad, es decir, su caracter
constitucional; b) la idoneidad, esto es, el caracter 6ptimo, adecuado y congruente
para la proteccion de los fines constitucionales; c) la necesidad, entendida como el
caracter indispensable e inexistencia de alternativas menos gravosas para los de-
rechos que se pretenden garantizar; y d) la proporcionalidad, que implica mayores
beneficios al servicio del interés general (PTU, 2013, p.29).
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De dicho examen, el PTU (2013) concluyd, primero, que la legitimidad de la compe-
tencia de las autoridades indigenas se fundamenta en disposiciones constitucio-
nales, especialmente aquellas relacionadas con el reconocimiento de la diversidad
cultural de la nacion mexicana, el derecho a la libre determinacion de los pueblos,
la discriminacion histérica de la que estos han sido victimas, y el deber del Estado
de protegerlos a través de la garantia de sus derechos.

En cuanto a la idoneidad de la competencia indigena, el PTU (2013) consider6 que
las pruebas antropolégicas aportadas en el proceso dan cuenta de que el sistema
de justicia Zapoteca es ancestral y actualmente integra los elementos minimos re-
queridos para adelantar dicho proceso y adoptar una decision bajo los preceptos
del ordenamiento juridico mexicano y, en especifico, del Estado de Oaxaca. Asimis-
mo, la decisién afirma que

[...] lo cierto es que de hechoy de derecho las autoridades tradicionales
respectivas tienen la equivalencia de auténticos juzgadores, al igual que
su reconocimiento como 6rganos jurisdiccionales y funciones propias de
estos, dentro de la comunidad especifica (PTU, 2013, p. 40).

Lo anterior, también permitié concluir al Tribunal (2013) que, frente al criterio de
idoneidad, si bien el &mbito territorial en donde se cometié la conducta tipificada
constituye un factor para definir la competencia, en casos como el concreto, pre-
valece el &mbito subjetivo, es decir, la identidad étnica del individuo y el vinculo
con su cultura. Por lo cual, la decision judicial deberia garantizar progresivamente
la proteccion de dichas identidades en las condiciones més pertinentes, entendidas
como parte del minimo vital® de cada sujeto.

Ademas, el Tribunal considerd que restringir la jurisdiccion al ambito territorial in-
digena’ podrfa, por un lado, fragmentar el principio del derecho a la igualdad al
“homologar la realidad del ciudadano o del conglomerado indigena a la de la socie-
dad mexicana general, pasando inadvertida la cosmovisién de cada entorno, desde
el enfoque colectivo e individual...” (p. 50); pero, por el otro, también significaria

6  Resultainteresante que el desarrollo de la categoria de “minimo vital”, asi como de otros concep-
tos determinantes para la resolucion del PTU, se fundamentaron, entre otros, en la jurisprudencia
constitucional colombiana sobre la materia.

7 Para el Tribunal, el ambito territorial es el espacio geogréfico en donde los pueblos indigenas,
colectiva o individualmente, desarrollan su minimo vital. Interpretaciéon que puede configurar la
ampliacion del concepto de territorio al de territorialidad.
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“coartar la oportunidad de mejorar la calidad de vida del individuo fuera de la zona
indigena, con la consecuente vulneracion del derecho fundamental al minimo exis-
tencial” (p. 41), impidiendo que aquel disponga de los recursos materiales minimos
para subsistir digna y autbnomamente.

Frente a ello, la decisién afirmé que la interpretacion mas pertinente, y constitucio-
nal es fomentar el desarrollo colectivo y cultural del pueblo y del individuo, a través
del reconocimiento del derecho de aplicar la justicia propia sobre infractores, cuyas
conductas ocurrieron incluso fuera del &mbito territorial:

[e]l derecho de los pueblos indigenas a un efectivo acceso a la justicia,
pasa primero por el respeto al efectivo acceso a la justicia consuetudina-
ria: aquélla que ejercen sus autoridades al interior de los pueblos” (subra-
yasy negrilla originales del texto. PTU, 2013, p. 57).

La primacia del ambito subjetivo como criterio de definicién de competencia, in-
terpretado como garantia del minimo vital, permite al ad quem (2013) concluir que

Un presupuesto del Estado Democratico de Derecho es el que requiere
que los individuos tengan como punto de partida condiciones tales que
les permitan desarrollar un plan de vida auténomo, a fin de facilitar que
los gobernados participen activamente en la vida democratica (p. 46).

En ese sentido, la sentencia relaciond el minimo vital con el deber del Estado de
garantizar los derechos de todos los sujetos, individuales y colectivos, con el fin de
que estos puedan determinar su “subsistencia” digna y autbnomay, como conse-
cuencia, participar libremente de una vida democratica.

Asimismo, la sentencia promueve erradicar el colonialismo juridico y, en su lugar,
propone que “los tribunales constitucionales tengan la capacidad de leer intercultu-
ralmente el derecho” (PTU, 2013, p.65), para lo cual pide reconocer la diversidad de
fuentes que los jueces deben considerar al tratar cuestiones indigenas: pluralismo
juridico constitucional, tratados internacionales, protocolo para resolver conflictos
de competencia, ASA eincluso derecho comparado. Fuentes que deberan ser consi-
deradas, segln la sentencia, al momento del examen de validacion de los sistemas
normativos, con el objetivo de “[...] alinear la justicia ordinaria con la justicia indige-
na, a fin de generar un marco normativo que evite los solapamientos entre ambas
jurisdicciones” (PTU, 2013, p. 66).
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En cuanto a la necesidad de la medida, la sentencia afirmé que, en un marco de
pluralismo juridico como el mexicano, los sistemas juridicos no solo constituyen
derecho sino que también son complejos, en tanto integran unas categorias especi-
ficas, agrupa reglasy técnicas para definirlas, métodos de interpretacién, pretenden
una concepcién de orden social, cumplen con las funciones propias y del derecho
y se encuentran inscritas en las culturas juridicas milenarias de los pueblos y en
su estrecha relacion con la naturaleza. Las caracteristicas, entonces, de estos siste-
mas son su “consuetudinariedad”, producto de siglos de produccién y aplicacion;
su caréacter practico, que atiende a su organizacion politico-religiosa, y su caracter
conceptual, que responde a su forma de concebir el mundo (PTU, 2013, pp. 73-74).

Por ultimo, la proporcionalidad implica considerar como necesarios el respeto y la
garantia del derecho de los pueblos a aplicar sus sistemas normativos, por cuanto el
pluralismo juridico cumple el propésito de permitir la interaccion y el didlogo entre
ambos sistemas normativos, como analogos, con el respeto reciproco entre “me-
dios coexistentes, auténomos, independientes y alternativos” (PTU, 2013, p. 78). Por
ello, antes que homologar un sistema, el pluralismo juridico busca una articulacion
entre ambos con el fin de alcanzar un equilibrio dindmicoy, por esa via, la salvaguar-
da de la unidad de la nacion.

Entonces, segln la decision judicial, el derecho al acceso a la justicia se comprende
como un ejercicio de autonomia que no se restringe a la resoluciéon de conflictos
internos, sino que también trasciende hacia el derecho de los pueblos a decidir li-
bremente sobre sus formas de vida y gobierno. Asi, las decisiones que se adopten en
dicha jurisdiccion deben tomarse como cosa juzgada con la misma fuerza que los
fallos de un juez ordinario (PTU, 2013, p. 97).

Los criterios de razonabilidad y proporcionalidad formulados proporcionan al ad
quem la concepcion del pluralismo juridico desde dos ambitos: estatal y humano.
El primero obedece al derecho estatal, percibido como la diversidad de formas de
organizacion de la vida que emergen del Estado. En este sentido, la sentencia invita
a desdibujar la separacion entre el derecho formal y el informal para, en su lugar,
reunirlos como dos elementos interrelacionados e interdependientes que en su to-
talidad expresan la realidad social del ordenamiento juridico. Tal distincion frag-
mentaria la relacion entre lo social y lo juridico (PTU, 2013, pp.112-113).

El segundo, humano, define el derecho como una “forma de imaginar el orden del
mundo”, una expresion de “nuestra conciencia de ser/estar en la Tierra” (PTU, 2013, p.
113). Asf las cosas, los fendmenos juridicos no deben ser interpretados homogénea-
mente, es decir, desde una sola ideologia o temporalidades y espacios determinados,
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en tanto esto mina el dinamismo propio de la historia humana. Al contrario, el plu-
ralismo humano reconoce la existencia paralela de diferentes érdenes que deben
dialogar en aras de mantener el respeto, pero también la armonia entre ellos.

Finalmente, podriamos afirmar que la doctrina formulada en la instancia judicial
fractura las barreras propuestas por el bloque normativo y constituye una mayor
garantia a la justicia indigena, concebida de manera interdependiente a la libre
determinacién. Igualmente, otorga una mayor jerarquia a los sistemas normativos
indigenas y promueve un entendimiento del pluralismo juridico desde la intercul-
turalidad del Derecho, al punto de que desarrolla tanto la justicia indigena como la
libre determinacion, desde su interrelacién, como un mecanismo de fortalecimien-
to de la vida democratica de los pueblos indigenas en México. Lo anterior, dado que
la jurisprudencia debe integrar los procesos organizativos de los pueblos indigenas
como parte del ejercicio de dialogo de la sociedad sobre la convivencia entre dife-
rentes formas de vida.

Este caso, entonces, constituye un precedente regional que invita a transitar de un
pluralismo juridico multicultural a uno intercultural; en donde las disposiciones
constitucionales, como parte de su dinamismo, implican el respeto y garantia de los
diferentes modos de vida que perviven en una nacién. Para ello, como se expone en
la sentencia, es esencial acudir a diferentes fuentes del derecho, entre ellas los sis-
temas normativos indigenas, a partir de la presuncion de su legitimidad, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

La sentencia, entonces, revela que, en México, en términos de aplicacion de la JEI, la
interpretacion jurisprudencial de la figura eleva la nocion normativa establecida en
instrumentos constitucionalesy legales, lo que permite que su calificacion sea alta.

2.3. Peru

2.3.1. Censo étnico en Peru: concentracion
regional, invisibilizacién étnica

Segln el censo poblacional del 2007, del Instituto Nacional de Estadistica e Informa-
tica (INEI) de la RepUblica de Perd, se registraron 27°412.157 personas en el territorio
nacional, sin tener en cuenta las 808.607 personas que fueron omitidas por diferen-
tes razones, entre ellas la dificultad de acceder a ciertos territorios (INEI, 2007). En-
tre la poblacién censada se contabilizaron 4'101.591 personas indigenas (INDEPA,
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2010)® que corresponden al 15% del total nacional. Igualmente, se identificaron 16
familias etnolinglisticas, 68 lenguas 'y 77 etnias (INDEPA, 2010).

A partir de los resultados del censo, el INEI adelant6 algunos estudios sobre los
pueblos indigenas de la Amazonia, ya que alli se ubica la mayor diversidad étni-
co-cultural del pafs, con pueblos que conforman el 9% de los habitantes de la region
(Benavides, 2009). Dentro de estos estudios se identificé la presencia de 60 pueblos
en once departamentos, desagregados en 1786 comunidades indigenas; asi como
la existencia de trece familias lingtisticas (INEI, 2008, p.11).

Sobre este empadronamiento y los informes subsiguientes, algunos autores identi-
ficaron problemas respecto a la cuantificacion de los pueblos indigenas peruanos
(Cruz, 2010, p. 159). Inicialmente, porque los informes del Instituto solo exponen las
caracteristicas de las comunidades de la Amazonia, pues esta constituye mas del
60% del territorio nacional (Benavides, 2009). Sin embargo, de los méas de 4 millo-
nes de indigenas identificados en el censo, solo 332.975 viven en dicha regién (INEI,
2020, p. 11). Asi, se excluyen al 91% del resto de las personas indigenas de las pro-
puestas de politica publica.

Por otro lado, los informes sefialaron la existencia de sesenta pueblos étnicos en la
Amazonia, region en donde, sin embargo, el Ministerio de Cultura (2016) tiene regis-
trados solo 55 pueblosy la Defensoria del Pueblo (2016) solo reconoce 48, cifras que
reflejan la disparidad en la informacién oficial sobre el reconocimiento y caracteri-
zacién de los pueblos.

En consecuencia, las organizaciones indigenas han expresado su preocupacién por
la omision, en el censo, de algunos pueblos, lo que reflejaria su situacién de aban-
donoy hasta su exterminio general (Servindi, 2009). Ademas, como se puede ver en
los informes del INEI (2008), en el censo no se tuvieron en cuenta nueve pueblos de
la Amazonia debido a que consideraron que algunos fueron absorbidos por otros o
porque la situacion de aislamiento de los restantes impidio su contacto (p. 11). Es
mas: el INEl considera que los pueblos no censados podrian corresponder a 808.607
personas.

8  El Instituto Nacional de desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos (INDEPA) es
el organismo encargado de proponer y supervisar el cumplimiento de las politicas nacionales y,
asimismo, coordinar con los gobiernos regionales la ejecucion de proyectosy programas dirigidos
a la promocion, defensa, investigacion y afirmacion de los derechos y desarrollo de los pueblos
andinos, amazoénicos y afroperuanos (Ley 28495, 2005).
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Por otro lado, el censo utiliz6 el criterio etnolinglistico y no de autoidentificacion, lo
cualimplicé varios problemas: algunas personas no se consideraban indigenas por
no hablar su idioma original, y, dentro de la misma comunidad, algunas personas
se identificaron como integrantes de mas de dos pueblosy, en consecuencia, de las
1786 comunidades, 21 fueron reportadas con asentamiento pluriétnico (INEI, 2008,
p.12). Lo anterior, en contradiccion con lo expresado por la OIT y la OFEA, para las
cuales los criterios de autoidentificacion y reconocimiento son los que deben ser
considerados para la delimitacion de la etnicidad (Oliart, s. f.).

En ese estado de cosas, dada la metodologia utilizada en el censo, la disparidad
entre cifras oficiales y no oficiales y los cuestionamientos alrededor del censo, frente
a esta variable Per( se ubica en un grado bajo.

2.3.2. Incidencia politica: entre exterminio,
invisibilizacion y consulta previa

Los procesos organizativos y de movilizacién indigena en Per( recogen diferentes
caracteristicas historicas. Primero, a pesar de ser el territorio andino con mayor nu-
mero de personas indigenas, carece de un movimiento indigena de alcance nacio-
nal, ya que, a pesar de las movilizaciones del siglo XIX (Ruiz Murrieta, 2003), durante
gran parte del siglo XX, el Estado promovio politicas con tendencia homogeneizado-
ra e integracionista que impactaron negativamente el autorreconocimiento étnico;
esto explica por qué un gran porcentaje de personas indigenas se autoidentifican
como campesinas y no como indigenas (Cruz, 2010, pp.159-160). Por ejemplo, du-
rante el régimen militar de Juan Velasco Alvarado (1968-1976), se estigmatiz6 lo “in-
digena” como “ofensivo” y, en su lugar, se promovi6 la idea de “campesino” como
positivo (Oliart, s. f., p. 5).

Lo anterior, a pesar de la emergencia del movimiento indigenista que protagonizd,
entre otros, José Carlos Maridtegui desde la Revista Amauta, en donde, de la mano
de la literatura, se pretendi6¢ develar los procesos de discriminacion y exclusion
contra el “indio” (Arguedas, 1967), la extension del modelo latifundista en la region
sustentado en el despojo territorial de la propiedad indigena y campesina, y la for-
ma como las resistencias fueron fuertemente reprimidas por los gobiernos de turno
(Mariategui, 2007; Stein 2007, pp. 6-7). El movimiento indigenista también promovio6
la integracion peruana a partir de la idea de que la “sociedad rural [era] consecuen-
cia légica del movimiento indigenista” (Arguedas, 1967, p. 8), porque sin “el indio”
no habia peruanidad posible (Maridtegui citado por Stein, 2007, p.6).
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En segundo lugar, durante la década de los noventa, los Estados latinoamericanos
fueron presionados por los bancos Mundial (BM) e Interamericano de Desarrollo
(BID) para que introdujeran en sus gobiernos agendas multiculturales. El gobierno
de Alberto Fujimori (1990-2000) decidié atender parcialmente al llamado interna-
cional. Asi, el reconocimiento étnico propuesto constitucionalmente no logro la
pretendida transformacion de la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas,
sino que se tradujo en politicas gubernamentales que prolongaron la discrimina-
cion historica contra ellos. En esa medida, el gobierno de Fujimori debilité ain mas
la organizacién de los pueblos indigenas, endurecié la negacion de la identidad in-
digena a la par que fortaleci¢ la campesinay cerrd cualquier espacio de interlocu-
cion entre las etnias y su régimen (Oliart, s. f.).

Paralelo a este problema, el gobierno introdujo politicas neoliberales que trajeron
como consecuencias, entre otros, la explotacion mineray de recursos naturales (Du-
rand, 2014, p. 60) y la mercantilizacién de tierras comunales. Eso ocasiond desarti-
culacién de familias culturales, fragmentacion territorial, pobreza rural, migracion
urbana y debilitamiento social entre los jovenes indigenas (Oliart, s. f). En pocas
palabras, estas politicas reforzaron la destruccion de los tejidos sociales de los pue-
blos y los margind. Aunado a ello, prevalecio la precaria representacion politica
de campesinos e indigenas (Pajuelo, s. f, p. 23), lo que impidi6 la emergencia de un
proceso organizativo y de movilizacién de amplitud nacional.

El conflicto armado peruano también generé afectaciones diferenciales sobre los
pueblos que profundizaron su debilitamiento organizativo, politico y social (ICTJ,
2008). Sin embargo, las politicas de desindigeniacion y de exterminio a través de
programas de esterilizacion forzosa sobre 200 mil mujeres, especialmente indigenas
(1996-2000), también constituyeron graves factores del exterminio de los pueblos
indigenas (El Pais, 2002; MamFundacional, 2008).

Por ello, a pesar de que el gobierno de Fujimori defendia que sus politicas multicul-
turales eran coherentes con la agenda internacional y, de esta manera, pretendié
justificar la cooperacion lograda para tales fines, en lo material, tales politicas afec-
taron profundamente a los pueblos y a la democracia peruana (Oliart, s. f.), por lo
cual, en 1999, la Defensoria del Pueblo peruana (citada por Oliart, s. f.) acepté que la
legislacion sobre estos pueblos

Tiene un caracter declarativo y general, que, en su mayoria, no ha sido
desarrollado a través de politicas publicas que comprometan la accién
del Estado y los sectores sociales no indigenas en el debido respeto a los
derechos de dichos pueblos y comunidades. (p. 6)
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En tercer lugar, durante el régimen de transicion de Valentin Paniagua (2000-2001) y
el gobierno de Alejandro Toledo (2001-2006), los pueblos indigenas iniciaron proce-
sos de visibilizacion con respuestas favorables, incluyendo el reconocimiento esta-
tal de sus organizaciones campesinas e indigenas. Asi, rapidamente, las propuestas
indigenas y campesinas fueron recogidas en escenarios de dialogo y concertacién
con los gobiernos, con lo que se lograron acuerdos que permitieron transforma-
ciones institucionales y juridicas (Oliart, s. f). Por ejemplo, en el caso especifico de
Toledo, la participacion electoral indigena fue determinante para su eleccion pre-
sidencial, al punto de que el gobierno inici¢ con un acto de asuncién del mando en
Machu Picchu, en donde se firmo la Declaracion sobre la Democracia, los Derechos
de los Pueblos Indigenasy la lucha contra la pobreza (Oliart, s. f.)

Ademas de la nueva agenda presidencial, las autoridades indigenas lograron la con-
solidacion, entre otras, de la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Pe-
ruana (AIDESEP), la cual, a pesar de las dificultades en la concertacién, consiguio
la creacion de la Comision Nacional de Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperua-
nos (CONAPA), la formalizaciény legalizacion de territorios indigenas, acuerdos con
el Ministerio de Educacion sobre la formacion de maestros bilingties para pueblos
indigenas y la definicién de pautas de colaboracion para promover programas de
salud en diversas regiones (Chirif y Garcia, 2009).

La CONAPA tenia la funcién de hacer seguimiento e implementar las politicas pu-
blicas a favor de los pueblos, pero, con el tiempo, fue objeto de diversos cuestiona-
mientos por su clientelismo, ineficiencia e incapacidad de accion (Pajuelo, s. f. pp.
25-26; Martin, 2003). Por esa razdn, posteriormente, se cred el Instituto Nacional de
Desarrollo de Pueblos Indigenas, Amazonicos y Afroperuanos (INDEPA), que reem-
plazd ala CONAPA'y contd con rango ministerial y autonomia administrativa.

Estos procesos, en cuarto lugar, tuvieron fuertes retrocesos con la segunda pose-
sién de Alan Garcia como presidente (2006 a 2011), por cuanto la INDEPA pasé a ser
una dependencia del Ministerio de la Mujer y el Desarrollo Social, lo que generd que
las organizaciones indigenas perdieran su incidencia en la creacién de politicas pu-
blicas especificasy la posibilidad de, a través de estas agencias, consolidar procesos
a favor de la reivindicacién de sus derechos (Pajuelo, s. f., p. 26).

lgualmente, entre 2006 y 2009, el Estado aprobd y ratifico el Tratado de Libre Comer-
cio (TLC) entre Estados Unidosy Per(; y, con el fin de implementarlo, también promul-
gd y puso en marcha la llamada Ley de la Selva en el PerU, entendida como un con-
junto normas que reglamentaban la explotacién de la selva amazénica peruana. Las
normas promovieron el argumento de la “improductividad” de las tierras de pueblos
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nativos, y la lotizacion de sus territorios para la explotacion mineray de hidrocarburos.
Estos proyectos omitieron el derecho a la consulta previa (FIDH, 2009).

En 2007, a raiz del marco normativo y la retérica gubernamental contra las tierras
nativas, algunas organizaciones indigenas, entre ellas la AIDESEP, se movilizaron
en contra de las empresas trasnacionales y del Gobierno. Los procesos lograron la
visibilizaciéon internacional de las reivindicaciones territoriales y del derecho a la
consulta previa de los pueblos. Si bien el Estado traté de responder con represion,
finalmente, la movilizacion logré la derogacion de algunos de los decretos que da-
ban apertura a la explotacion territorial de la region amazonicay el compromiso del
gobierno de revisar las demas normas que permitian la comercializacion de bienes
naturales (FIDH, 2009).

Sin embargo, en 2008, ante la insistencia del Gobierno de mantener vigentes las nor-
mas restantes, el incumplimiento de sus compromisos, el llamado de la OIT al Es-
tado por desconocer el Convenio 169, y la persistencia de los proyectos extractivos
en territorios ancestrales sin consulta previa (FIDH, 2009), la resistencia indigena, a
través de la AIDESEP, permanecio entre avancesy retrocesos. Entre estos Ultimos se
cuenta a la masacre de Bagua (2009), en el departamento de Amazonas, en donde,
a pesar los avances en la negociacion, las Fuerzas Armadas trataron de desalojar
a mas de dos mil indigenas awajin y wampis que llevaban mas de cincuenta dias
reclamando la derogacion de los decretos vigentes y la reversion de los efectos de
los proyectos mineros y del desplazamiento forzado de sus comunidades. Infortu-
nadamente, durante el enfrentamiento, tanto indigenas como policias hicieron uso
desmedido de la fuerza y murieron 23 de aquellos y diez de estos, lo que se tradujo
en la criminalizacion y judicializacion de la AIDESP (Redaccion, 2017). Los hechos
vigorizaron la incidencia de varias ONG, la OIT y presidentes latinoamericanos sobre
el Estado peruanoy agitaron la movilizacion indigena en todo el pais, lo que desnca-
deno la suspension y posterior derogacion de los decretos cuestionados, asi como
la apertura de la investigacion sobre los hechos (FIDH, 2009).

Asi, el TLC marcé el momento de resurgimiento del movimiento indigena en el Perd,
fue el hito que motivé la defensa del territorio como parte de la identidad étnica'y
de la consulta previa como medio para reclamar sus derechos colectivos. Desde
entonces el movimiento indigena se ha asociado a sectores politicos para tener in-
fluencia directa en el gobierno y, asimismo, ha aumentado su influencia electoral y
de representacion politica. Aunque, durante afios, el Gobierno contindio negando
la importancia de estos movimientos sociales, priorizando la inversion extranjera y
desconociendo la normatividad nacional e internacional de proteccién a los dere-
chos de los pueblos étnicos (Durand, 2014, p.71).
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Dadas las presiones sobre el Estado peruano, quinto, en 2010, en busca reorientar la
politica indigena, el Gobierno cred el Viceministerio de Interculturalidad, bajo el Mi-
nisterio de Cultura (2016), con el objetivo de transformar el caracter homogeneiza-
dor del Estado a uno que representara la diversidad cultural, reconociera la historia
de exclusién contra los pueblosy garantizara sus derechos; asi como para promover
las diferencias culturales y el enriquecimiento intercultural de la nacién peruana.
Ademas, en virtud del Convenio 169, en 2011 se promulgo la Ley de Consulta Previa,
con la participaron de siete organizaciones indigenas de alcance nacional reconoci-
das por el Ministerio de Cultura. Infortunadamente, esta Ley ha sido objeto de varios
cuestionamientos (Clavero, 2008). Ilgualmente, en 2013, se promovio el proyecto de
ley para la coordinacién entre la jurisdiccion especial y la jurisdiccion ordinaria (de
la cual se hablara méas adelante).

A pesar de la pérdida de reconocimiento institucional y la desaparicion de la organi-
zacién con mayor incidencia gubernamental, durante los Gltimos afios los procesos
politico-organizativos de los pueblos indigenas peruanos han venido creciendo, ya
que, por un lado, en las zonas rurales han emergido nuevas autoridades indigenas
que, aprovechando el peso electoral entre sus comunidades, han logrado conquis-
tar curules politicas locales; y, por el otro, han logrado promover una politica nacio-
nal de recuperacién de identidad étnica que pretende, en el largo plazo, el recono-
cimientoy el respeto de los derechos de los que son titulares los pueblos indigenas
(Pajuelo, s. f, p. 27), entre las estrategias se puede contar la creacién de la Comision
de Pueblos Andinos, Amazdénicos y Afro-Peruanos, Ambiente y Ecologia, dentro del
Congreso de la Republica.

Asi, es posible afirmar que la incidencia politica de los pueblos indigenas peruanos
ha ido aumentando durante la Gltima década, con el TLC como un catalizador a
favor de sus procesos organizativos. Sin embargo, el debate se ha centrado mas en
la defensa territorial y la consulta previa que sobre otras instituciones y derechos
étnicos. Lo anterior, en atencién a la urgencia de responder a las consecuencias de
la politica extractivista y la normatividad que la respalda; hecho que implica con-
centrar la agenda en determinados procesos, en detrimento de la integralidad de la
libre determinacion.

Con las circunstancias descritas, frente a la variable de incidencia politica de los pro-
cesos de organizacién y movilizacion indigena sobre el ordenamiento juridico, es po-
sible aseverar que, primero, el reconocimiento constitucional de la diversidad étnica
y cultural de la nacion fue producto del paradigma multicultural y las politicas inter-
nacionales, por lo cual, aunque expreso en la Constitucion, su caracter es restringi-
do, es decir, tiene un nivel medio. Segundo, dado que la reforma constitucional es de
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iniciativa gubernamental, la carta politica no cuenta con un reconocimiento expreso
a la libre determinacién, a pesar de que si se reconocen algunos derechos étnicos,
por lo cual, este indicador es bajo. Tercero, en cuanto a la participacién de pueblos
indigenas en diferentes instancias del Estado, se evidencia que histéricamente Per(
ha contado con algunas instancias de participacion y representacion; empero, a pesar
de algunas coyunturas, predomina la conformacion de instancias gubernamentales
dirigidas a promover politicas publicas en alianza con algunos pueblos indigenas re-
conocidos oficialmente, de ahi que este indicador también tenga una calificacion de
bajo. Por Ultimo, frente a la formulacién de normas o politicas publicas, encontramos
que en los Ultimos afios los pueblos han logrado transitar de la omision legislativa o
regulacion unilateral del Gobierno a la formulacion concertada de normas y politicas
pUblicas, cuyas disposiciones, a pesar de todo, no han sido materializadas; en ese sen-
tido, entonces, merece una calificacién de medio. Asi, en general, frente a la variable,
PerU tiene un promedio de medio/bajo.

2.3.3. Principio proindigena como factor determinante
de la titularidad de derechos étnicos en Peru

En el caso peruano, las fuentes para identificar la titularidad de derechos étnicos son
la Constitucion Politica de 1993, el Convenio 169 —ratificado en 1994— vy la Ley del
derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —Ley 29785 de 2011, en
adelante Ley de Consulta Previa—, entre otros’. Por su parte, cabe destacar que Per(
ha incorporado la DNUDPI al ordenamiento juridico a través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Trujillo, 2014, p. 10; Tribunal Constitucional del Per(, 2012a).

Cada uno de estos instrumentos contiene una definicion diferente sobre la titulari-
dad del derecho y, como afirma Raquel Yrigoyen (2002), estos deben interpretarse
sistematicamente para rescatar el mas favorable a los pueblos indigenas (p. 27).

El articulo 89 de la Constitucion Politica concede personalidad juridica a las “comuni-
dades campesinas” y a las “comunidades nativas”. Es de anotar que a estas comuni-
dades se les reconoce un minimo de “particularidades culturales”, el ejercicio limitado
de autonomia, excepciones frente la justicia penal, educacién bilingle, la delimita-
cion de sus territorios y la aplicacion del derecho consuetudinario por parte de sus au-
toridades (Oliart, s.f). Por su parte, el articulo 149 reconoce facultades jurisdiccionales

9  Por ejemplo, la Ley 28736 para la proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacion de
aislamientoy en situacién de contacto inicial.

Jurisdiccion Especial Indigena. Un ejercicio de derecho comparado entre Colombia, México y Pert I .



a las autoridades de comunidades campesinas y nativas con el apoyo de las rondas
campesinas. Motivo por el cual, en algunos documentos oficiales se reconoce como
titular del derecho a todos estos sujetos colectivos (CJDH, 2016, p. 5).

Por otro lado, la Ley de Consulta Previa establece criterios adicionales para identifi-
car a los pueblos indigenas, entre ellos: la descendencia directa de las poblaciones
originarias del territorio nacional, y la existencia de patrones culturales y modos de
vida diferentes a los de otros sectores de la poblacién nacional. Se trata de crite-
rios que restringen el concepto de “pueblo indigena”, como lo sefiala Trujillo (2014),
ya que puede haber inconvenientes al momento de demostrar genéticamente una
descendencia directa de pueblos originarios (p. 93-94). Ademas, la norma introduce
la categoria de “poblaciones”, la cual fue objeto de un amplio debate que obligd a
los Estados al reconocimiento de la figura de “pueblos” (Carrillo Gonzélez, 2013).

Por su parte, el Convenio 169 considera como titulares de derechos a los “pueblos
indigenas” y establece los criterios objetivo, subjetivo y territorial para su identifica-
cion. Teniendo en cuenta las caracteristicas descritas por el Convenio, como lo afirma
Trujillo (2014), en Per(, todas las comunidades campesinas, las comunidades nativas,
las rondas campesinas y los pueblos indigenas en aislamiento o en contacto inicial,
deben ser comprendidos como “pueblos indigenas y tribales” titulares de derechos
(pp. 90-93). Sin embargo, este reconocimiento esta supeditado a la interpretacion de
la practica juridica y no a normas que expresamente lo afirmen. Por ello, en este orde-
namiento juridico es fundamental la doctrina como fuente de derecho.

Ademas de los anteriores criterios para identificar a quiénes se consideran como
titulares de derechos étnicos, debe sumarse el principio proindigena, establecido
en el articulo 35 del Convenio 169, segln el cual se debe escoger el concepto mas
favorable a los pueblos, es decir, aquel que “otorg[ue] mas derechos y ventajas” a
estos (Yrigoyen, 2002). Dado lo anterior, se puede concluir que, frente a la legislacion
peruana, lanormatividad debe interpretarse a la luz del Convenio 169, es decir, debe
entenderse como titular de derechos a los “pueblos indigenas; pues, en el convenio,
el término “pueblo” comprende formas de organizacién que no estan integradas en
el concepto de “comunidad”, como lo son los pueblos no contactados (Yrigoyen,
2004, p. 177).

Ahora, si bien no tiene mayor desarrollo en Per(, es importante tener en cuenta que
integrar la DNUPI al ordenamiento juridico interno implica elevar los estandares de
interpretacion del Convenio 169, de tal forma que la determinacién de pueblos ét-
nicos y tribales no obedece a los criterios de este, sino a la libre determinacién, tal
y como dispone aquella en el articulo 3 al establecer que “[[Jos pueblos indigenas
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tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libre-
mente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social
y cultural”

Al adoptar este concepto no se contravendria ninguna disposicion legal o consti-
tucional, pues tanto en el articulo 55 constitucional como en la doctrina y la juris-
prudencia peruana han aceptado la existencia de un blogue de constitucionalidad
y uno supraconstitucional de las disposiciones internacionales que versen sobre
derechos humanos (Trujillo, 2014, p. 87).

De esta manera, en cuanto a la titularidad de los sujetos de derechos étnicos, Per
se ubicaria en un nivel medio, en tanto las disposiciones constitucionales y legales
son restrictivas y en ellas prima la nocion de comunidad, mientras que la doctrina
y jurisprudencia tiende a una mayor garantia frente a la categoria, promoviendo la
nocion de pueblo autodeterminado.

2.3.4. Jurisdiccion Especial Indigena en Per: justicia comunal

Las Ultimas décadas del siglo XX estuvieron marcadas por el reconocimiento de la
pluralidad étnica a nivel internacional a través de diferentes instrumentos como el
ya nombrado Convenio 169 (Yrigoyen, 2004, p.172). Este reconocimiento global se
vio reflejado en las diferentes constituciones latinoamericanas durante la década
de los noventa, que hicieron un reconocimiento expreso del derecho a la identidad
étnica y cultural, asi como de la jurisdiccion especial, como es el caso peruano en
1993 (Yrigoyen, 2000, pp. 230- 232).

La Constitucion peruana reconoce, por un lado, la pluralidad étnica y cultural (art.
2.19); por el otro, la existencia legal como personas juridicas de las comunidades
campesinasy nativas; asi como la identidad cultural y la autonomia en su organiza-
cion social, juridica, econémicay administrativa:

Las comunidades campesinas y las nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas.

Son autbnomas en su organizacién, en el trabajo comunaly en el usoy la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administra-
tivo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras
es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo
anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las comunidades cam-
pesinasy nativas. (articulo 89)
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Asimismo, el articulo 149 constitucional reconoce funciones jurisdiccionales a las
autoridades campesinas, nativas y a las rondas campesinas vy el uso del derecho
consuetudinario

Las autoridades de las comunidades campesinas y nativas, con el apoyo
de las rondas campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su &mbito territorial de conformidad con el derecho consuetu-
dinario, 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 Pazy con las demas instancias del Poder Judicial.

Es importante anotar que las “rondas campesinas” son 6rganos comunitarios que
imparten justicia en sus ambitos territoriales. Dichas facultades se reglamentan por
un bloque normativo'® que también cobija a pueblos indigenas; pero, debido al
legado del régimen militar de Alvarado, deben comprenderse de manera general
(Trujillo, 2014, p. 88-90). Por ello, los titulares del derecho son las “comunidades
campesinas, nativas y rondas campesinas” (CJDH, 2016, p. 5) y la jurisdiccion espe-
cial se denomina «justicia comunal» (Ruiz, 2018).

Ahora, el derecho consuetudinario ha sido comprendido en el Pert como el siste-
ma de normas, valores, principios, instituciones, autoridades y procedimientos que
corresponden a un sistema cultural que un sujeto colectivo concibe como propioy
que permiten a los pueblos regular su vida social y resolver sus conflictos (Yrigoyen,
2000, p. 240).

Este reconocimiento de la justicia comunal (Ruiz, 2009, p. 144) trae consigo ciertos
elementos que la caracterizan: la facultad de conocer el asunto (notio), de convocar
a las partes (vocatio), de usar la fuerza para garantizar el desarrollo de los actos del
ejercicio de la potestad jurisdiccional (cohertio), de resolver los casos (iudicium) y de
usar la fuerza para hacer efectivas sus decisiones (Trujillo, 2014, pp. 85-88).

La jurisdiccién comunal también reconoce tres competencias: territorial, material
y personal. Frente a la primera, la Constitucion dispone que los sistemas propios
pueden conocer los casos que se susciten dentro del ambito territorial, entenddo
este, por un lado, como la “totalidad del habitat de regiones que los pueblos intere-
sados ocupan”, como lo establece el Convenio 169;y, por el otro, como un espacio

10 Entreellosel C169, la Ley de 27908 (Ley de rondas campesinas), y la sentencia 975-04 del 9 de junio
de 2004, proferida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.
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geofisico que no significa necesariamente propiedad (Yrigoyen, 2004, p. 180). La
competencia material no tiene mayor desarrollo o restriccion normativa. Por Glti-
mo, la personal refiere a que la competencia se ejerce sobre los integrantes de las
“comunidades campesinas, indigenas” y sobre los terceros que se encuentren en el
ambito territorial respectivo (Trujillo, 2014, pp. 106-113).

A partir de estos elementos se puede decir que la justiciacomunal es autébnoma; asf,
los tribunales ordinarios no son competentes para revisar las decisiones de las auto-
ridades, a menos que, como lo dispone la Constitucion, representen vulneraciones
a los derechos fundamentales, caso en el cual conoceria el tribunal constitucional
(Trujillo, 2014)).

Sin embargo, durante afios, y a pesar de la vigencia de la Constitucion Politica, la
justicia ordinaria criminalizé a los pueblos que impartian justicia en su ambito ju-
risdiccional por considerar que estas usurpaban las funciones jurisdiccionales del
Estado (Ruiz 2018; CJDH, 2016). Por ello, los esfuerzos académicos por explicar el
pluralismo juridico constitucional durante la primera década del siglo XX, la expe-
dicion de la Ley de rondas campesinas y la visibilizacion de los pueblos luego del
Baguazo'! se constituyeron en antecedentes para que los jueces iniciaran un pro-
ceso de reconocimiento de la justicia comunal. Asi, en 2009, la corporacién judicial
expidié el Acuerdo Plenario Nimero 1, mediante el cual se reconocié que la justicia
impartida por las rondas campesinas emanaba bajo el marco de lo dispuesto en
el articulo 149 constitucional. El Acuerdo también dio origen a la promocién de un
didlogo intercultural entre autoridades judiciales ordinarias y especiales, la celebra-
cion, entre 2010 y 2016, de varios congresos, entre ellos y la creacién de la Oficina
Nacional de Apoyo a la Justicia de Pazy Justicia Indigena, adscrita al Consejo Ejecu-
tivo del Poder Judicial (CJDH, 2016, p. 8).

Después de haber revisado los criterios constitucionales sobre la jurisdiccion espe-
cialy sus elementos, es posible concluir que no tiene mayor desarrollo dogmatico, lo
que impide una coordinacion real entre la jurisdiccion comunal y la ordinaria, pues
no hay reglas claras al respecto, a pesar de que aquella necesita respaldo legal y
politico para su proteccion y fomento (Belaunde, 2006, p. 130). Por ello, vale la pena
resaltar la importancia de la promulgacion de una ley de coordinaciéon entre ambas
jurisdicciones, pues significaria, entre otras cosas: un reconocimiento cultural; un
espacio para darle fuerza a la vida comunitaria, como también para la organizacion

11 Nombre con el que se conocen los incidentes en la localidad peruana de Bagua, Amazonas, el 5
de junio de 2009, con saldo de 33 muertos, por el enfrentamiento entre fuerzas regulares y ma-
nifestantes indigenas que pedian el desalojo de la minera Afrodita, en posesion, a la sazon, de
territorios indigenas legalmente protegidos.
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y defensa del manejo del territorio y sus recursos; y permitiria el fortalecimiento de
su autonomia (Bazan, 2013).

En general, para la doctrina peruana, las caracteristicas de ley deben incluir prin-
cipios para el didlogo entre jurisdicciones, el respeto por las tradiciones, garantias
para la defensa de los derechos humanos y un adecuado reparto de competencias
(Yrigoyen, citada por Trujillo, 2014, p. 128). Ademas, se debe buscar el fortalecimien-
to de la jurisdiccion especial y la cooperacion entre ambos sistemas de justicia para
resolver efectivamente los conflictos de competencia que puedan suscitarse (Ba-
zan, 2013).

Desde afios recientes, el Congreso de la RepUblica ha intentado reglamentar la coor-
dinacion entre las jurisdicciones. En 2013, su Comision de Pueblos Andinos, Amazo-
nicos, Afroperuanos, Ambientey Ecologia planted un proyecto que buscaba reforzar
el reconocimiento de la jurisdiccion especial y aminorar el problema de acceso a la
justicia de la “poblacion rural”. El documento sefialaba los elementos que deberfan
configurar esta jurisdiccién, como lo son la potestad de las autoridades campesinas
y nativas para aplicar su derecho consuetudinario, y la sujecion al respeto de los
derechos fundamentales (Pariona Galindo, 2013, p.7). En 2016, la Comision de Jus-
ticia de Derechos Humanos dio dictamen positivo a una nueva propuesta presen-
tada por algunos partidos politicos que pretendia una “coordinacién intercultural
de lajusticia” (CJDH, 2016). La propuesta recogio gran parte del articulado de 2013
respecto a las facultades jurisdiccionales de las “comunidades indigenas, nativas y

rondas campesinas”*?; ademas propuso

Definiciones sobre las comunidades campesinas y nativas, el derecho con-
suetudinario, la interculturalidad, la Jurisdiccion Especial, la Justicia de
Paz, los pueblos indigenas, el pluralismo juridico y las rondas campesinas,
consagrando, ademas, los principios de coexistencia de jurisdicciones, in-
terculturalidad, cooperacién y complementariedad y reconocimiento de
resoluciones, respetando siempre los derechos fundamentales y permi-
tiendo procesos constitucionales cuando se violen estos derechos. (p.4)

12 Dicho bloque normativo esta integrado por: Constitucion Politica (art. 2 inciso 19 y 149), Ley de
consulta previa, Ley para la proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacion de ais-
lamiento y en situacioén de contacto inicial, Ley de Rondas Campesinas, Ley General de Comu-
nidades Campesinas, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de
Selva, Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Reglamento de la Ley de Rondas Campesinas, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, C169, Convencién Americana de Derechos Humanos,
DNUPI, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabili-
dad.
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El proyecto también contempld reunionesy consultas periddicas entre ambas juris-
dicciones, apoyo técnico, intercambios de experiencias entre operadores juridicos,
reconocimiento mutuo, competencias exclusivas de cada jurisdiccién, mecanismos
y formas de declinacién de estas, solucion de conflictos de competencias, y articula-
cion y cooperacion intercultural. Igualmente, reconocié que las facultades jurisdic-
cionales se extendian a “[cJonocer, juzgar y resolver conflictos comunale[s; d]efinir
derechosy obligaciones concretas|; dlar 6rdenes estrictas de derechos, como penas
o medidas[; o]rdenar la prestacion de servicios comunales[; olrdenar la reparacién
de dafios y perjuicios]; l[Ja disposicion de bienes, entre otros” (p. 5).

Sin embargo, Brandt (2017) plantea que el contenido de la propuesta es controver-
tidoy alin no logra un consenso entre aquellos que plantean un desarrollo minima-
lista de las facultades jurisdiccionales, de modo tal que se restrinja la aplicacion de
justicia a sumenor proporcion, de aquellos que proponen un contenido maximalis-
ta, con el fin de garantizar la mayor autonomfa posible a las autoridades. También
sefiala el autor que la norma deberd ser sometida a consulta previay, aun asi, no se
garantiza que sus contenidos finales sean aprobados por el Congreso, debido a la
ausencia de mayorfas parlamentarias con interés en el tema. De todas formas, en
2016 se conformé la Comisién de Justicia Indigena y Justicia de Paz como instancia
de la Corte Suprema de Justicia —y respaldada por el Congreso de la Republica—
para “desarrolla[r] y monitorea[r] los componentes, acciones y tareas de la Hoja de
Ruta de la Justicia Intercultural del Poder Judicial para la promocion y consolida-
cion de un sistema de justicia intercultural, que responda a la realidad pluriétnica 'y
cultural del pais” (CJIJP, 2016).

En conclusion, frente a la variable del alcance de la jurisdiccion especial, Perd cuen-
ta con reconocimiento constitucional; sin embargo, este no establece un interre-
lacionamiento con la libre determinacion, es decir, tiene un nivel medio. Por otro
lado, existe una omision legislativa, pero, se encuentran esfuerzos tanto del poder
legislativo como del judicial para formular una ley de coordinacién que promueva
didlogos interculturales entre ambas autoridades jurisdiccionales, por lo cual el in-
dicador merece una evaluacion de medio. Ahora, el desarrollo doctrinal considera
la justicia propia como sistemas juridicos de igual jerarquia que el sistema ordinario
que solo son cuestionables en caso de vulneracion de derechos humanos; sin em-
bargo, los jueces han criminalizado a autoridades por el ejercicio jurisdiccional y
alin existen debates en torno a cuél debe ser el caracter de la justicia propia, razéon
por la cual, en este punto, Perl se ubica en un nivel medio. En contraste, si bien hay
propuestas legislativas que pretenden dar mayor alcance a las facultades, en lo judi-
cial todavia se discute el alcance que deberian tener (medio). En conclusion, de esta
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variable se puede afirmar que Perl se encuentra en un nivel medio. Lo anterior, con
la salvedad de que, de los tres paises, Pert es el (inico que, por razones de discrimi-
nacién histérica, reconoce facultades jurisdiccionales a campesinos.

2.3.5. Desplazamiento del debate: desconexion
entre justicia comunal y autonomia

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha variado frente al recono-
cimiento tanto de la pluralidad cultural como de la justicia comunal. Pues, como re-
sefia Yrigoyen (2000), durante la década de los noventa los jueces descalificaban la
diversidad étnica al llamar a las practicas medicinales indigenas como “folkloricas”
(DJLSP, 1999), se consideraba a los pueblos indigenas como incivilizados (DJLoSP,
1999), y se criminalizo el ejercicio jurisdiccional de las rondas campesinas (Ruiz,
2017). Sin embargo, esto no ha sido 6bice para que los jueces, en los Ultimos afios,
admitan la necesidad de reconocer a la jurisdiccion especial y la coordinacion entre
estay la ordinaria (Ruiz, 2010).

Aun asi, la jurisprudencia constitucional no ha sido muy garantista, pues no se ha
pronunciado de fondo frente a la institucion cuando ha tenido la oportunidad (Tru-
jillo,2014, p. 133). Lo anterior, a pesar de que la Corte Suprema ha mantenido, desde
hace algunos afios, una linea jurisprudencial que reconoce sus funciones jurisdic-
cionales (CSJP, 2004) y ha promovido varios esfuerzos por lograr una “coordinacion
intercultural de la justicia” (CTJIJP, 2016).

Para aclarar este punto, es necesario exponer la sentencia proferida por el Tribunal
Constitucional el 11 de septiembre de 2012 contra la decisién de la Sala Superior
Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios respecto a
la Resolucion 8 del 25 de agosto de 2010. La decision constitucional es fundamental
porque hace un pronunciamiento relevante sobre el respeto y el reconocimiento
de la pluralidad cultural del pafs, de la autonomia que tienen los pueblos indige-
nas frente a su territorio y, sobre todo, del reconocimiento de su derecho a la libre
autodeterminacion. Con todo, la sentencia desconoce totalmente el articulo 149
constitucional, que reconoce la jurisdiccion especial, hasta el punto de evadir este
debate al momento de resolver el caso (Bazan, 2012).

De manera concreta, el Tribunal Constitucional decidié a favor del pueblo Tres Islas
de Madre de Dios, en virtud de su derecho a ejercer funciones jurisdiccionales y el
derecho a su territorio. Segln los hechos establecidos en la sentencia, en 2010, la
“comunidad” decidié controlar la entrada de vehiculos a su territorio, como medida
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de proteccién de su integridad colectiva frente a la deforestacién y la mineria ile-
gal por parte de terceros en sus territorios. Asi, la comunidad restringio el transito
de dos empresas de transporte; las cuales, al considerarse afectadas, interpusieron
acciones legales. La Sala Superior Mixta encontré fundada la demanda y accedié a
las pretensiones de las empresas, obligando a la comunidad a garantizar el transito
del transporte, ademas inici¢ investigaciones penales contra las autoridades de la
comunidad en contra de las empresas (Tribunal Constitucional, 2012a, p. 1).

Sin embargo, el 13 de noviembre de 2010, Juana Griselda Payaba Cachique, en cali-
dad de presidenta de la comunidad Nativa Tres Islas, interpuso demanda de habeas
corpus en nombrey a favor de los integrantes de la comunidad indigena arrestados
por el caso, argumentando que la decision de la Corte Superior estaba descono-
ciendo las funciones jurisdiccionales de su comunidad, asi como el derecho a pro-
teger su integridad territorial, fisica y biolégica. Amparada en el articulo 149 de la
Constitucion, la autoridad argumenté que la comunidad tenia derecho de controlar
el ingreso de “personas extrafias” a su territorio; pero, a pesar de estar ejerciendo
sus derechos constitucionales, ella e integrantes la comunidad habian sido sujetos
de investigacion penal (Tribunal Constitucional, 2012a, p. 2).

Ante lo anterior, el Tribunal Constitucional encontré fundada la demanda de Paya-
ba, reconociendo que Perl es un pais multicultural y que deben respetarse los dere-
chos a la libre determinacion y a la autonomia de los pueblos. Sin embargo, el alto
tribunal, no reconoci6 que la medida tomada por las autoridades indigenas consti-
tuyé el ejercicio de su derecho a ejercer funciones jurisdiccionales (Bazan, 2012) v,
por ende, de aplicar su derecho consuetudinario, como lo afirmaba la representan-
te de la comunidad indigena en su alegacion. Por el contrario, el Tribunal interpretd
el ejercicio jurisdiccional como una mera representacion de la autonomia de estas
comunidades en defensa de su “propiedad” al territorio

[... LJafinalidad de la funcion jurisdiccional comunal o indigena es la de
resolver conflictos interpersonales sobre la base del derecho consuetu-
dinario [...]. En efecto, la Comunidad Nativa Tres Islas, mediante sus re-
presentantes, no resolvié un conflicto interpersonal, sino que plasmé una
medida sobre el —uso vy la libre disposicion de sus tierras, en virtud de la
autonomia reconocida por el articulo 89 de la Constitucion.

[...] La funcién jurisdiccional reconocida a las comunidades campesinasy
nativas es una manifestacion de la autonomia reconocida a tales las [sic]
comunidades, pero, esto debe resaltarse, no es la Unica. Por el contra-
rio, existen otras formas en que esa autonomia es manifestada, como por
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ejemplo la manera en que usan o disponen de sus tierras, lo que incluye
la determinacion de quiénes ingresan al territorio de la comunidad. (Tri-
bunal Constitucional, 2012a, p. 19)

Ello refleja que la naturaleza y el alcance de la jurisdiccion especial no han sido re-
conocidos jurisprudencialmente por el 6rgano constitucional, pues de su interpre-
tacion se colige que fragmenta su caracter, desprendiéndolo de la comprension del
derecho a la autonomia e, incluso del derecho a la libre determinacion. Fenémeno
que también puede evidenciarse en decisién posterior, sobre el caso de la comuni-
dad campesina Aucallama (Tribunal Constitucional, 2012b).

Apartirde lo anterior, se puede concluir que, en Per(, la JEI, a pesar de tener un gran
fundamento constitucional, no ha tenido ni desarrollo legal ni jurisprudencial que
permita a este derecho ser ejercido efectivamente por las “comunidades campesi-
nas, nativas y rondas campesinas”, como lo establece el Convenio 169y su mismo
ordenamiento juridico.

La decision del Tribunal, si bien reconoce la autonomia indigena, también la define
como la existencia y aplicacion de reglas de conducta que sirven para resolver con-
flictos interpersonales (Zegarra-Ballén, 2015, p. 95). Esta comprension de la justicia
comunal no logra, en términos de autodeterminacién, entenderla como un meca-
nismo que permite a los pueblos controlar su propio destino bajo sus propias insti-
tuciones (Carrillo Gonzalez, 2013, p.32).

Cabe manifestar que la decisién del Tribunal Constitucional es interesante porque
genera una dualidad en la medida en que resuelven puntos fundamentales sobre
el reconocimiento del territorio y del derecho de autodeterminacion, inclusive re-
conoce que la DNUPI es vinculante para el ordenamiento juridico. Sin embargo,
constituye un retroceso al reconocimiento constitucional de la justicia comunal
porque omite concebirla como instrumento para la materializacion de la autode-
terminacion. Por eso, queda la duda de si la decision realmente reconoce la justicia
comunal o si sus argumentos solo constituyen una retérica que, en lo concreto, no
garantiza que los pueblos indigenas del Perl puedan perseguir efectivamente su
destino a través de sus facultades jurisdiccionales.

Frente a este caso, cabe concluir que, en la sentencia, el desconocimiento de la
justicia comunal como un instrumento de libre determinacion a través del cual las
autoridades fundamentan sus decisiones legislativas conlleva que Per( obtenga un
bajo nivel de calificacion en este aspecto.

. I Memento: abordando la interdisciplinariedad



3. Ejercicio comparado
La medicion de las variables en cada pais se puede sintetizar en la siguiente tabla.

Tabla 5. Resumen comparativo de las JEI entre los tres paises de este estudio

VARIABLES COLOMBIA | MEXICO | PERU |

Relacién entre censos Medio/alto Bajo Bajo
oficiales y su confiabilidad

Incidencia en el ordenamiento Alto Medio Medio/bajo
jurfdico constitucional de los
procesos de organizacion y
movilizacién indigena

Caracter de la titularidad Medio Alto Medio
de los sujetos de derechos

étnicos

Alcance de la jurisdiccion Medio Medio Medio
especial

Aplicacion de criterios al caso Alto Alto Bajo

emblematico

Fuente: Elaboracion propia

Acontinuacion, se amplian algunas comparaciones de la tabla, teniendo como pun-
to de partida cada una de las variables e indicadores.

3.1. Variable relacion entre censos oficiales y su confiabilidad

Frente a esta variable encontramos divergencias respecto al nimero pueblos indi-
genas en cada pais: los porcentajes sefialados aluden a las cifras oficiales presen-
tadas por los respectivos gobiernos, obtenidas a través de censos poblaciones; sin
embargo, factores como la metodologia censal aplicada en cada Estado inciden en
las divergencias frente al asunto.

Asi, encontramos que México y Per( cuentan con el mayor nimero de integrantes

indigenas en sus geografias; empero, en los censos presentados priman criterios
etnolingiiisticos y de asentamiento fisico que impiden ilustrar debidamente el ca-
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racter diverso y cultural de sus naciones, tal y como sefialan los estudios y analisis
sobre la materia, los que discrepan de su confiabilidad. Lo anterior, al punto de que
ninguno de los dos paises no tiene claridad frente al niimero de personas o pueblos
indigenas que habitan el territorio.

Este es un aspecto en el que, por el contrario, se destaca Colombia, dado que este
pais ha logrado avanzar hacia criterios metodologicos de autorreconocimiento en
el censo. Sin embargo, persisten problemas sociales y culturales que impiden que
este logro se vea reflejado en los censos. En todo caso, el Estado colombiano tiende
a asumir las estadisticas de organizaciones indigenas como pautas para, al menos,
definir el nimero de pueblos indigenas. Incluso, el Gobierno nacional ha desconoci-
do las cifras del censo para, en su lugar, privilegiar la informacién suministrada por
las organizaciones indigenas, incluso hasta utilizar estas estadisticas para la formu-
lacion de sus politicas publicas.

Asi, los paises con mayor nimero de pueblos indigenas desconocen la naturale-
za de la diversidad étnica y cultural de sus naciones, mientras que el pais con una
proporcion bastante menor de integrantes indigenas tiende a lograr un mayor re-
conocimiento.

3.2. Variable de incidencia de los procesos de
organizacién y movilizacién indigena en el
ordenamiento juridico constitucional

En relacion con esta variable se puede manifestar que en todos los casos hay pro-
cesos indigenas que han logrado distintos niveles de incidencia en el ordenamiento
juridico y constitucional, los cuales dependen de la coyuntura, el proceso organi-
zativo y el tipo de participacion que los pueblos han logrado de manera histérica.

Asimismo, es posible trazar la década de los noventa como un periodo comdn: en
los tres predomina la ola de constituciones multiculturales en donde se reconoce la
diversidad étnica y cultural de sus naciones. Aunque las razones de Colombia obe-
dezcan a la movilizacion indigena, mientras que las de México y Per(, a la entrada
en vigor del Convenio 169y la presion que internacionalmente se impuso sobre los
gobiernos de turno para adelantar dicho reconocimiento. Ello, sin desconocer que,
posteriormente, grandes avances en los ordenamientos constitucionales de México
y Per( obedecieron a la movilizacion e incidencia de los pueblos. En todo caso, en
los tres ordenamientos se evidencia una tension entre el reconocimiento constitu-
cional a los derechos étnicos y los modelos de desarrollo, en donde, por lo general,
prevalece el Ultimo, lo que alimenta en los pueblos la defensa de sus derechos.
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En cabeza del asunto se encuentra Colombia, cuyos pueblos indigenas no solo logra-
ron transformaciones estructurales en la nacién, a través de su asiento en la Asamblea
Nacional Constituyente durante la década de los noventas, sino que, de manera his-
torica, han mantenido un proceso de alta de incidencia, especialmente en las mingas
y en los espacios de concertacion directa con el Gobierno nacional, con una agenda
indigena persistente para la apertura e interculturalidad del ordenamiento juridico in-
terno, una causa que también ha contado, de una u otra manera, con el respaldo de
la Corte Constitucional. De esta manera, en lo que respecta a Colombia, en el plano
politico nacional se configura como una constante la resistencia del movimiento indi-
gena, ejemplo de ello es el trabajo adelantado por las organizaciones indigenas que
desde su creacion han mantenido un rol fundamental en la proteccion de derechos
territoriales, asi como en la defensa de sus demés derechos humanos.

Las dinamicas de México y Per( varian de acuerdo con la voluntad politica de los
gobiernos de turno de permitir la participacién de los pueblos, de desconocer la
movilizacion o acuerdos logrados, o de criminalizarlos. México, por ejemplo, ha evo-
lucionado a partir de los ochenta, sin embargo, desde entonces, el Estado no ha
logrado recoger de manera estructural las reivindicaciones indigenas y ha mante-
nido un régimen de tutela al momento de fijar el caracter pluricultural de sus orde-
namientos. Por su parte, los pueblos indigenas mexicanos no han logrado que los
acuerdos establecidos en espacios de dialogo y de concertacion intercultural sean
adoptados de manera integral porque el Estado ha mantenido la hegemonia en la
administracion de las decisiones. Ahora, si bien desde la década de los noventa los
pueblos indigenas han logrado procesos organizativos que garantizan su autode-
terminacion interna, alin falta un proceso de articulacion con el Estado, el cual no
sera posible hasta que este no transforme su politica de relacionamiento con los
pueblosy los respete como autoridades en su &mbito territorial.

Per(, por su parte, logré entrar en la dinamica, aunque un poco mas tarde. Hay que
recordar que el movimiento indigena resurge en la primera década del siglo XXI como
parte de la plataforma electoral presidencial, proceso que permitié la consolidacion
de organizaciones indigenas con una fuerte agenda de trabajo e instituciones para
hacerla efectiva. Pero, nuevamente, la voluntad politica desvertebré los procesos gu-
bernamentales avanzados, por cuanto constitufan obstaculos para implementar un
modelo de desarrollo extractivista. Estos hechos obligaron a los pueblos a adelantar
movilizaciones por la defensa territorial que culminaron en su visibilizacion interna-
cional y en la incidencia de esta esfera sobre el Estado. Asi, los recientes logros del
activismo indigena, que implicaron la promulgacién de ley de consulta previa, la crea-
cion del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, entre otros, son
producto de grandes movilizaciones en los niveles nacional e internacional. A pesar
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deello, suincidencia el ordenamiento juridico es minimo, toda vez que sus reivindica-
ciones politicas alin son objeto de un amplio debate nacional, sin que sean realmente
efectivas, y las normas propuestas por el gobierno tienden a ser minimalistas frente al
alcance del derecho a la libre determinacion.

En términos de la movilizacién indigena, vista a largo plazo, México supera a Perl
y a Colombia. Al primero, por cuanto el movimiento zapatista logré introducir con
fuerza la agenda indigena en el debate nacional y, en Per(, el proceso ha depen-
dido mucho mas de la voluntad de cada gobierno y de la incidencia internacional.
Mientras que, a la segunda, porque si bien el movimiento zapatista perdié interés en
mantener la incidencia alcanzada, se debe resaltar que los ejercicios de gobierno
propio y autonémicos en Chiapas superan a los de Colombia. Asi, en Colombia hay
un mayor relacionamiento con el Gobierno nacional, pero los acuerdos logrados
no son efectivos, mientras en México no hay tal relacionamiento, pero los pueblos
gozan de mayor autonomia en sus territorios.

3.3. Variable sobre el caracter de la titularidad
de los sujetos de derechos étnicos

Respecto a esta variable encontramos que el ordenamiento juridico mexicano es
el mas progresista, lo que podria obedecer al hecho de que la carta politica de la
nacion incluye, sobre la definicion de pueblos y comunidades, restricciones que se
han debatido y superado a través de la aplicacion de los principios de progresivi-
dad y pro personae; pero, sobre todo, porque en el ordenamiento juridico si hay
un reconocimiento expreso del derecho a la libre determinacién que ha permitido
trascender la comprension de este derecho como mera autonomia y de los pueblos
como simples sujetos colectivos comunitarios.

Ese es un escenario que no ha tenido lugar en Colombia ni en PerU. En la primera,
tal vez porque el debate se ha reducido a un asunto semantico, en respuesta a que
la libre determinacion no es un debate central para la definicién de los pueblos, lo
que acerca la materia mas hacia la autonomia indigena; al punto que predominan
los criterios de objetividad, subjetividad y territorialidad para la identificacion de
un pueblo como indigena o tribal. También podria explicarse por el hecho de que
la Constitucién Politica no define de manera expresa cuéles son los pueblos indi-
genas, lo que deja abierta la posibilidad de diversas interpretaciones, de las cuales
predomina una restringida del Convencion 169.
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En Per, por su parte, la vigente discriminacién sobre lo indigena y la preferencia
por la identidad campesina han limitado el debate sobre el alcance de la libre de-
terminacion y el autorreconocimiento de los indigenas como pueblo. Claro que, en
los Ultimos afios, se ha evidenciado un mayor posicionamiento de la categoria in-
digena, a pesar de que esta esté sometida a una interpretacién restringida de los
criterios del Convencion 169. Aun asi, a diferencia de los demas ordenamientos, en
Per( existen mayores avances sobre los derechos de los campesinos como sujetos
colectivos de derechos.

Empero, si se analiza el bloque normativo de cada pais, incluidas sus diferentes
fuentes, bajo los principios proindigena y progresividad, es posible establecer que
todos los ordenamientos admiten la categoria de “pueblos” para identificar a los
sujetos titulares de derechos étnicos, por cuanto la doctrina reconoce esta interpre-
tacion como la mas garantistay amplia frente a los derechos colectivos.

3.4. Variable del alcance de la jurisdiccion especial indigena

Esta variable resulta de gran interés, por cuanto todos se encuentran en un punto
medio por diversas circunstancias. Es necesario recalcar que la institucion se en-
cuentra reconocida constitucionalmente en los tres paises.

En general, se destaca el hecho de que en Colombia y México los sistemas norma-
tivos de los pueblos deben ser sometidos a validacién, no solo en aras de proteger
un nucleo minimo de derechos humanos, sino para evaluar si aquellos cumplen o
no con ciertos criterios de legitimidad constitucional y aceptabilidad juridica. En esa
medida, existen acercamientos dogmaticos de ambos paises que permiten estable-
cer una relacion entre la instituciony la libre determinacién o, en su defecto, con la
autonomia indigena. Sin embargo, la relacion sigue mediada por el &mbito judicial
y los estudios emitidos en peritajes antropolégicos.

Cabe desatacar que en ambos paises se han formulado criterios para la definicion
de la competencia indigena. En Colombia, por ejemplo, se destaca el principio de
maximizacion de autonomia y minimizacion de restricciones, a través del cual se han
forjado los criterios de objetividad, subjetividad, institucionalidad y territorialidad.

En cambio, México, a pesar de integrar los mismos criterios, fundamenta sus deci-
siones en términos de razonabilidad y proporcionalidad que, ademas de constituir
un examen de validez de los sistemas de justicia propia, promueven garantfas de li-
bre determinaciény el entendimiento del derecho desde la interculturalidad. En ese
sentido, el pluralismo juridico mexicano tiene mayores alcancesy es méas progresivo
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que el colombiano; lo anterior, teniendo en cuenta que las conclusiones judiciales
mexicanas incorporan argumentos de derecho comparado con Colombia, tratando
de trascender esta jurisprudencia.

En cuanto a Perd, la doctrina ha logrado establecer la relacion del derecho con la
libre determinacioén; pero la omision legislativa y el tipo de debate alrededor de la
importancia de la justicia comunal en @mbitos politicos y judiciales han llevado a
que el alcance de esta autodeterminacion siga restringido. Sin embargo, cabe des-
tacar que, a diferencia de Colombia, admite la aplicacion de la justicia en ambitos
mas amplios, es decir, que el derecho también reconoce a campesinos. Empero,
en términos politicos, se ha evidenciado la criminalizacion de las autoridades que
ejercen sus facultades jurisdiccionales.

3.5. Variable de caso tipo en cada ordenamiento

Por Gltimo, el analisis de los casos tipos seleccionados pone evidencia los verdade-
ros alcances de la JEI al momento de ser aplicada. Asi, en México, las tensiones ofre-
cidas en las cartas politicas y las normas se ven superadas al momento de aplicar el
blogue normativo en el caso concreto, de lo cual resultan ejercicios que trascienden
la concepcion que en América Latina se ha tenido sobre el pluralismo juridico.

En Colombia, las altas cortes han reconocido a la justicia propia desde los &mbitos
de casacién y constitucional. Asi, la Corte Constitucional ha formulado algunos cri-
terios amplios que reconocen y promueven el ejercicio de las facultades jurisdiccio-
nales de los pueblos indigenas en sus territorios, pero, el caso analizado revela que
la Corte Suprema de Justicia trascendié dichos criterios al articular las facultades
jurisdiccionales con el control territorial, las competencias de la guardia indigena
y la naturaleza del derecho a la libre determinacién. Pero, cabe manifestar que los
antecedentes del caso también permiten inferir dos factores problematicos: por un
lado, que los jueces ordinarios pueden llegar a desconocer l0s presupuestos cons-
titucionales y, por el otro, también puede criminalizar el ejercicio de facultades ju-
risdiccionales.

En el caso del Per, por el contrario, el hermetismo frente a la justicia comunal logra
impactar las decisiones, en tanto un caso que era especificamente sobre la materia,
se desplazo por un debate de autonomia de los pueblos indigenas; consideracion
cuestionable, en tanto existe una relacion intrinseca entre ambas.
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De esta manera, mientras en México y Colombia el caso abrié nuevos horizontes, en
PerU los limito. Sin embargo, los antecedentes del tratamiento del caso en Colombia
evidencia que no hay plenas garantias para el ejercicio jurisdiccional de las autori-
dades indigenas. Este fendmeno permite concluir que se han transformado los roles
frente a las garantias de la JEI: en un primer momento, Colombia abanderé el debate,
ahora es su turnoy el de Per( de seguir los pasos jurisprudenciales de México.

4. Conclusiones

La comparacién permite concluir que no hay correspondencia respecto al nime-
ro de personas indigenas y la incidencia politica de las organizaciones indigenas,
pues, como pudo verse, el pais con menor nimero de personas indigenas, Colom-
bia, cuenta con la movilizacion més continua y la mayor incidencia en la transfor-
macion del ordenamiento juridico, de la que se destacan los avances incorporados
en la carta politicay en la jurisprudencia constitucional. Mientras que los paises con
mayores personasindigenas, Perl y México, cuentan con algunos picos de moviliza-
cion, pero con una incidencia media o baja, debido a una mayor represion del Esta-
do contra al reconocimiento de sus derechos y una menor voluntad politica de los
gobiernos para lograr las transformaciones. Sin embargo, a pesar de lograr mayores
desarrollos normativos en el ordenamiento juridico, los pueblos indigenas colom-
bianos no cuentan con el goce efectivo de derechos en el &mbito territorial, como
sucede en México, en donde los pueblos decidieron aplicar sus sistemas propios en
sus jurisdicciones sin considerar necesaria una interrelacioén con el gobierno, dados
los antecedentes de incumplimiento.

De otro lado, la permanente incidencia de los pueblos colombianos sobre el orde-
namiento también ha llevado a interpretaciones que restringen la naturaleza de la
titularidad y los derechos indigenas, mientras que en México los avances sobre la
materia han generado un panorama mas progresista. Perd, por su parte, durante
los Ultimos afios ha logrado avances, aunque todavia mantiene una gran distan-
cia frente a los avances de los demés Estados. Asi, en México se ha avanzado en el
reconocimiento de los pueblos y comunidades vy el derecho a la libre determina-
cion; Colombia considera el asunto un debate seméantico y reduce el derecho a una
comprensién sobre la mera autonomia; y Perl reconoce también a los campesinos,
pero, los derechos alin se aplican a partir de interpretaciones restrictivas.
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Asu vez, el alcance de la jurisdiccion especial indigena no depende necesariamen-
te de su reconocimiento constitucional o desarrollo doctrinal, por el contrario, la
funcién judicial juega un papel determinante en el derecho de los pueblos a ejercer
facultades jurisdiccionales. Es mas, mientras los jueces mexicanos avanzan en la
materia, en Colombiay Perl los operadores juridicos pueden llegar a criminalizar el
ejercicio del derecho. Pero, a diferencia de Per(, las altas cortes siguen formulando
precedentes que permiten avanzar sobre la materia y frenar de una u otra forma los
retrocesos de los jueces ordinarios.

A partir de la comparacion detallada entre las diferentes variables se puede concluir
que su conjugacion armonica no garantiza efectivamente el derecho a la justicia
propiay su interrelacién con la libre determinacion. Primero, el nimero de pueblos
o personas indigenas no tiene relacion con el nivel de incidencia, interpretacion o
goce efectivo de los derechos, como ya se dijo, porque estas Ultimas variables de-
penden de la voluntad politica del gobierno de turno. Segundo, los jueces tienen
un papel preponderante en la garantia de los derechos a la autodeterminacion y su
interrelacion con la libre determinacion, porque, a pesar de reconocimientos cons-
titucionales, la definicién de la naturaleza y alcance de ambos derechos se supe-
dita a la interpretacion de los operadores juridicos. Tercero, si bien debe haber un
didlogo intercultural y democratico entre los pueblosy el Estado, la discriminacion
historica, la primacia del modelo de desarrollo extractivista y la criminalizacion de
la movilizacién indigena son factores que dificultan dicho didlogo vy, en ocasiones,
llevan a los pueblos a ejercer sus derechos sin articularse con los gobiernos porque,
de lo contrario, podria generar detrimentos a su libre determinacion.
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