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Resumen: Uno de los derechos colectivos indigenas que ha tenido un desarrollo asimétrico
en Latinoamérica es el del uso del derecho consuetudinario indigena, y por consecuencia el
desarrollo de la justicia indigena, asi como el pluralismo juridico. El objetivo de este trabajo es
examinar los conceptos de pluralismo juridico, interlegalidad y entrelazamiento juridico, que
constituyen diversos momentos del primero, analizando principalmente su estado normativo
en algunos paises latinoamericanos, como Pert, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colombia y par-
ticularmente en Chile. En este Gltimo caso se hace especial énfasis en el proceso constituyente
2021-2022 y en el de 2023. Los resultados nos indican que es posible encontrar el pluralismo
juridico y la interlegalidad, con diferencias. En Chile actualmente no se reconoce el uso del
derecho indigena y mucho menos el pluralismo juridico, a pesar que se ha intentado por otras
alternativas reconocer instituciones juridicas indigenas. El proyecto de Constitucién de 2022
incluia una interlegalidad, creando un didlogo juridico entre los diversos sistemas de justicia,
pero dicho proyecto no prosperd, aun cuando es una propuesta que sigue vigente.
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COMPARADA LATINOAMERICANA
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proyecto chileno de nueva Constitucion 2022.

Abstract: One of the indigenous collective rights that has asymmetrical development in Latin
America is the use of indigenous customary law, and therefore, indigenous justice and legal
pluralism. The aim of this paper is to analyze the concepts of legal pluralism, interlegality,
and legal entanglement, which are different stages of the first concept, and determine their
legal status in some countries of Latin America, such as Peru, Bolivia, Ecuador, Venezuela,
Colombia, and especially Chile. In the latter case, the emphasis is on the constituent process
2021-2022 and 2023. The results show that it is possible to find legal pluralism and interle-
gality, with differences, in the countries under study. Currently, Chile does not recognize the
use of indigenous customary law, much less legal pluralism, although other alternatives have
been tried to recognize indigenous legal institutions. The 2022 Chilean project for a new
constitution included interlegality, with a legal dialogue between diverse justice systems, but
this proposal did not prosper but it is still valid.

Keywords: Legal pluralism, interlegality, legal entanglement, Latin America, 2022 Chilean
project for a new Constitution.

1. Introduccion

En Latinoamérica existe una proporcién de la poblacion que se considera perteneciente
a los diversos grupos originarios de la regién. De acuerdo con los datos entregados por el
Banco Mundial, la poblacién indigena en la region es de un 8 %’. Con este contexto no seria
novedoso que los distintos paises afronten normativamente las relaciones con los pueblos
originarios reconociendo diferentes tipos de derechos en sus instrumentos normativos. Ese
reconocimiento juridico de los pueblos originarios ha traido grandes desafios para el derecho

y avanza de manera asimétrica en la region.

Respecto de los desafios, la cosmovision indigena disputa la matriz liberal del derecho,
pues presenta una idea de los sujetos juridicos desde una perspectiva colectivo/individual.
Los pueblos indigenas manifiestan una cultura comun, donde hay un reconocimiento de sus
miembros, y al mismo tiempo, hay una autoidentificacién a través de las caracteristicas gene-
rales del grupo, es por esto que sus derechos son colectivos. Los derechos colectivos otorgan

3 German Freire et al., “Latinoamerica Indigena en el siglo XXI” (World Bank Group, 2015). [Disponible en: http://docu-
ments.worldbank.org/curated/en/541651467999959129/Latinoamérica-indigena-en-el-siglo-XXI-primera-década]. [Fecha
de consulta: 18.10.2023].

4 Miodarag (2012).
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facultades a las personas que tienen acceso a bienes comunales o colectivos®. En particular,
los derechos colectivos indigenas se pueden definir como “el reconocimiento de la diversidad
cultural para que el poder politico y la autoridad aseguren su vida en sus propias dimensio-
nes”®. Estos derechos establecen a los pueblos originarios como sujetos politicos anteriores a
la creacién del Estado, basados en su autodeterminacién’. Asi, los “derechos colectivos [son]
aquellas facultades juridicas que [son] [...| entregadas a grupos o comunidades basadas en
sus bienes comunales o colectivos, usando el principio de solidaridad para el desarrollo de su
cultura o cosmovision en espacios de opresion o de asimilacidn, en particular dichas comuni-

dades son los pueblos originarios que se erigen como sujetos politicos en la vida nacional™.

Estos derechos han sido consagrados de manera asimétrica en la region, existiendo paises
con un alto grado de reconocimiento como Colombia® y otros con escaso reconocimiento
como Chile'. De hecho, este tltimo es uno de los pocos paises en Latinoamérica que no ha
consagrado un reconocimiento constitucional de los pueblos originarios''. En este sentido,
es importante recordar que el reconocimiento de los derechos no puede ser confundido con
las ideas de admitirlo, permitirlo o con la autorizacién de la autoridad estatal, sino que de lo
que se trata es de articular una relacion de respeto entre los diversos grupos que forman la

sociedad, en este caso con los pueblos originarios'.

Uno de los derechos que ha resultado mas problematico respecto a su consagracion ha sido
el del uso del derecho indigena y su desarrollo en uno de sus aspectos, como el pluralismo
juridico. A pesar de ser consagrado en varios instrumentos internacionales como el Convenio
N.© 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y triba-
les (en adelante, el convenio) en sus articulos 8.2 y 9.1"%, la Declaracién de Naciones Unidas

sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante, Declaracién NU) en su articulo 34'*y

5 Green (1991),p. 320.

6 Guerrero (2018), p. 233 .

7 Millaleo (2019) p. 44.

8 Becerra (2022a), p. 102.

9 Rodriguez (2007); Rodriguez (2015); Becerra (2022a); Becerra (2022b)‘

10 Aguilar ef al. (2010), p- [xiii], Aguilar et al. (201 1); Becerra (2022a), Becerra (2022b).

11 Los otros son Uruguay, Belice, Guyana Francesa y Surinam. Aguilar et al. (2010); Gregor (2003).
12 Calixto y Conci (2022), p. 377.

13 Art. 8, 2: Dichos pueblos deberdan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones pro-
pias siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridi-
co nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deber-
an establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.
Art. 9, 1: En la medida que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

14 Art. 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.
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la Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante, Declaracion
Americana), en su articulo XXII'S, su configuracion a nivel interno ha sido compleja, difusa
y desigual.

Este trabajo pretende analizar las posibilidades normativas de los estados de desarrollo del
pluralismo juridico en América Latina, especialmente en Chile. Se dara un especial énfasis a lo
ocurrido en los procesos constituyentes chilenos ocurridos entre 2021-2023, y la propuesta
de nueva Constitucion de 2022 que consagraba ambas instituciones, pero que finalmente fue
rechazada por la ciudadania. El argumento central del trabajo es dar cuenta de la existencia de
los conceptos de pluralismo juridico, interlegalidad y entrelazamiento juridico, y enfatizar que
en Chile no se reconoce el uso del derecho indigena y mucho menos el pluralismo juridico,
aun cuando se ha intentado por otras alternativas reconocer instituciones juridicas indigenas.
El proceso constituyente 2021-2022 propuso un pluralismo juridico en perspectiva de inter-
legalidad, lo que constituye un paso mas alla de la mera coexistencia de ordenamientos juri-
dicos. Este proceso constituyente fue un promotor de estas instituciones, pero es muy poco
probable que se encuentren consagradas en un futuro nuevo texto constitucional en el pais, a
la luz de las Bases Institucionales del proceso 2023.

2. El contenido y caracteristicas del derecho indigena

Hay muchas denominaciones para referirse al derecho indigena: derecho propio indigena o
derecho consuetudinario indigena. En este trabajo se usaran indistintamente estas denomina-
ciones, haciendo hincapié en el reconocimiento del derecho indigena como una rama propia

de estudio.

Los antropélogos legales denominan derecho consuetudinario indigena o solo derecho in-
digena a la serie de normas de conducta que han sido tradicionalmente creadas y aplicadas de
manera regular por un espacio de tiempo'®. Para algunos autores, es mas preciso usar derecho
indigena, pues se trata de “un conjunto de normas, valores, espiritualidades y cosmovisiones
que tienen vigencia, eficacia y legitimidad en un determinado espacio temporal comunitario,
cuyo ejercicio se apoya en instituciones, autoridades y procedimientos que sirven para regular

15 Art. XXII: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos. 2. El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben
ser reconocidos y respetados por el orden juridico nacional, regional e internacional. 3. Los asuntos referidos a personas indi-
genas o a sus derechos o intereses en la jurisdiccién de cada Estado, serdn conducidos de manera tal de proveer el derecho a
los indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia, tienen derecho sin discriminacidn,
a igual proteccidn y beneficio de la ley, incluso, al uso de intérpretes lingiiisticos y culturales. 4. Los Estados tomaran medidas
eficaces, en conjunto con los pueblos indigenas, para asegurar la implementacién de este articulo.

16 Aguilar et al. (2010) p. 85.
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»17

la vida social, resolver conflictos y armonizar el orden interno”'”. Para este proyecto se usaran

de manera indistinta dichos términos, asi como el de derecho propio.

A nivel constitucional en Latinoamérica, Aguilar y coautores/as distinguen dos claras ma-
nifestaciones del reconocimiento de este derecho. En primer lugar, un simple reconocimiento
a su existencia, incluyendo en algunos casos que la norma consuetudinaria indigena sera res-
petada, protegida y/o promovida como el caso de Bolivia, Brasil, Colombia, Guatemala, Méxi-
co, Nicaragua, Paraguay y Venezuela'®. En otros paises el reconocimiento es a las costumbres
y organizaciones creadas por los pueblos originarios, lo que incluye formas de gobierno y/o
mecanismos para resolver controversias, como en México, Ecuador, Nicaragua, Paraguay y
Peru'’.

En general, se ha senalado que este derecho consuetudinario indigena tiene varias carac-
teristicas. En primer lugar, tiene un sentido colectivista, es de alternancia complementaria, es
consuetudinario y oral, por lo mismo es evolutivo y concatenado, y es sistémico®’. Una de sus
principales virtudes es la permanencia en el tiempo y tiene un espacio territorial y personal
donde es aplicado, contando con instituciones y autoridades propias®'. Todas estas caracteris-
ticas explicitan la importancia de las costumbres indigenas como eje central del desarrollo del
derecho. Estas costumbres evolutivas han necesitado que sean reconocidas en instituciones
propias como lo son las jurisdicciones especiales indigenas.

2.1. LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA COMO APLICACION DEL DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA

La creacién de jurisdicciones especiales indigenas tiene el objeto de dar vida a la resolucién
de conflictos basados en el derecho indigena. Asi, las Constituciones de Colombia de 1991 y
de Pert de 1993 hablan de “Jurisdiccion Especial” con competencia territorial, es decir, de los
asuntos que ocurren dentro del territorio*. Bolivia en su Constitucién de 1999 le llama “Ins-
tancia de Justicia” con expresa competencia territorial, pero también en este caso personal, es
decir, determina a qué personas se les hace aplicable?’. Ecuador en su Constitucién de 2008
habla de la “Justicia Indigena” estableciendo una competencia territorial. Finalmente, Bolivia
en su Constituciéon de 2009 establece una “Jurisdiccién Indigena Originario Campesina”, con

17 Garzén (2016), p. 248.

18 Aguilar et al. (2010), p. 287.
19 Aguilar et al. (2010), p. 87.

20 Soriano (2019), pp. 45-56.

21 Garzén (2016), p. 247.

22 Yrigoyen (2004), pp. 171-195.
23 Yrigoyen (2004), pp. 179-187.
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competencia territorial y personal, pero también con competencia material, estableciendo en
qué materias debe utilizarse el derecho consuetudinario indigena.

Una vez establecida la existencia de la jurisdiccién especial indigena a nivel constitucional,
ha sido usual por las Constituciones establecer un mandato de ley para realizar una coordina-
cién de la jurisdiccién indigena con la jurisdiccién ordinaria del Estado-nacién. En los 5 casos
recién planteados, cada uno de ellos presenta el mandato de ley, pero sélo Bolivia ha dictado
la ley de “Deslinde Jurisdiccional”. En los demas casos existen los proyectos de ley atin en
tramitacion. En Per, se ha ingresado recién en marzo de 2021 el proyecto de ley para esta-
blecer una “Ley de coordinacién intercultural entre sistemas juridicos de pueblos originarios
y afroperuanos, y entidades del Estado”. En Colombia desde el afio 2003 también existe un
proyecto de ley al respecto?, pero no se ha tramitado. Venezuela ha establecido normas de
coordinacion en la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas del 2005, aun cuando
hay un proyecto de Ley de Coordinacién de la Jurisdiccion Especial con el Sistema de Justi-
cia. Ecuador aun no dicta esta ley, pero también cuenta con un Proyecto de Ley Organica de
Coordinacién y Cooperacién entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria ecua-

toriana.

3. Estado del arte respecto al pluralismo juridico

El pluralismo juridico es de dificil definicién y hay diversas perspectivas para conceptua-
lizarlo?”. La definicién mas sucinta sefiala que es la presencia de mas de un orden juridico
en una sociedad®®. Para Wolkmer, el pluralismo juridico es entendido como “la multiplicidad
de manifestaciones y practicas normativas existentes en un mismo espacio sociopolitico, in-
tervenidas por conflictos o consensos, pudiendo ser o no oficiales y que tienen su razén de
ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales””. Es una perspectiva que disputa
que exista una sola visién del derecho®. El principal promotor del pluralismo fue el aleman
Otto von Gierke, a finales del siglo XIX, para que luego autores como Duguit, Maurice Hau-
riou y Renard desarrollaran esta corriente. El italiano Santi Romano es quien le da sustento

a la teoria de la pluralidad de ordenamientos juridicos que se oponen al monismo estatal’' o

24 Ley No. 073 de 29 de diciembre de 2010.
25 Proyecto de Ley No. 7638/2020-CR.

26 Proyecto de Ley No. 35-2003 Senado.

27 Alvarez (2020), p. 303.

28 Griffith (1986), p. 1.

29 Wolkmer (2018).

30 Garzén (2016), p- 215.

31 Wolkmer (2018), pp. 154-155.
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a la idea de que el Estado-nacién no es el tnico creador del derecho. Este trabajo se ha ido
enriqueciendo con los debates propiciados por Ehrlich y Gurvitch, que han senalado que la
sociedad se compone de subgrupos con sus propios sistemas juridicos, o el trabajo de Pospisil
que postulé que el pluralismo juridico se traduce en varios niveles legales*’. Respecto a los
principales estudios empiricos y tedricos contemporaneos respecto al tema destaca el trabajo
de Moore (1973), quien argumenta que con una inspeccién a lo que ella llama “campos so-
ciales autéonomos” se puede observar que los procesos que internamente generan normas de
manera efectiva son a menudo la fuerza que dicta como se van a cumplir las normas que los
Estados hacen?®’. Mirando este estudio, Griffith (1986) realiza un analisis conceptual, clasifi-
cando el pluralismo juridico en débil o fuerte, dependiendo de si existe o no control por parte
del poder estatal de los distintos sistemas normativos®*. Para algunos, con este andlisis de Gri-
ffith ocurre la verdadera ruptura del derecho estatal y del monismo juridico®, concretando la

separacion de sistemas normativos en las sociedades.

En la region se han estudiado con especial ahinco los problemas conceptuales y compe-
tenciales, como lo son las experiencias con la justicia informal, popular o alternativa; o su
relaciéon con la justicia comunitaria. Respecto al pluralismo juridico que se da por el uso de
la justicia informal, popular o alternativa, destaca el trabajo de Torre Rangel (1997) quien
postula que el derecho también puede ser usado de manera alternativa por las poblaciones
més pobres y también los indigenas, dejando atras el normativismo formal eurocéntrico. En
la misma linea se encuentran los trabajos de Correas®®, Melgarito Rocha’’, De Sousa Santos?,
Sieder” y Wolkmer & Wolkmer*. Mas cerca del andlisis de la justicia popular, sus diversas
fuentes, sus implicancias y el desmantelamiento al reconocerla formalmente, se encuentran
los trabajos de Ariza Santamaria*!, Rodriguez** y Yrigoyen Fajardo®’. Estos trabajos, y muchos
otros, dan cuenta de un importante compromiso por entender, conceptualizar, revisar y pro-
blematizar lo que significa tener otro sistema juridico dentro del Estado-nacidn, a través de

experiencias de paises como México, Colombia, Perd, entre otros.

32 Wolkmer (2018), p. 162.

33 Moore (1973), p. 721.

34 Griffith (1986), pp. 38-39

35 Garzén (2016), p. 217.

36 Correas (1994).

37 Melgarito (2012).

38 Santos (1987), pp. 45-51.

39 Sieder (2012), pp. 103-114.
40 Wolkmer y Wolkmer (2012), pp. 182-196.
41 Ariza (2010).

42 Rodriguez (1991), pp. 91-101.
43 Yrigoyen (2003), pp. 31-81.
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3.1. CLASIFICACION: PLURALISMO JURIDICO, INTERLEGALIDAD O ENTRELAZAMIENTO JURIDICO

Respecto a los estados de desarrollo del pluralismo juridico, los trabajos mas actuales han
presentado diversos niveles de esta institucion. La primera fase de este fendmeno se enfoca
en la existencia simultdnea y paralela de diferentes sistemas normativos en la sociedad, usual-
mente con un énfasis en la relacion de normas formales e informales, normas del Estado y la
costumbre, particularmente en sociedades maés tradicionales*. También se le ha denominado
a esta fase “pluralismo juridico con anclaje monista”®. Luego de esta primera fase es posible
encontrar una mirada desde un sistema mas complejo e interactivo de las normas, donde exis-
te una interseccion de la legalidad o “interlegalidad”™, si las normas de las diversas fuentes
sociales se encuentran mas combinadas y menos separadas, dialogando unas con otras. Asi las
cosas, estamos frente a un “elemento relacional que permite una politica de reconocimiento
de otras formas normativas”¥’. Finalmente, en afios recientes, se habla de una tercera fase del
pluralismo juridico donde la globalizacién y la relacién entre el derecho interno, derecho in-
ternacional y derecho transnacional es mas fluida*®. A esto se le ha llamado “entrelazamiento
juridico™® o “legal entanglement”. Lo que se vive en este pluralismo juridico es una influencia
mutua de facto de los distintos niveles, no habiendo dominacién de un sistema sobre otro, sin

jerarquia ni subordinacién.

Este concepto de “entrelazamiento” es desafiante pues no es de uso comun en el area del
derecho. Incluso se le puede dar una nocién negativa como un embrollo. Este concepto pro-
viene de la fisica, es usado en las metodologias posthumanistas, especialmente por Karen Ba-
rad, quien al comienzo de su libro Meeting the Universe Halfway senala que el entrelazamiento
no es simplemente estar enredados con otro como entidades separadas, sino que se va dando
una falta de independencia de los sujetos/objetos en su existencia propia®. La autora ha sena-
lado que el entrelazamiento es una irreductible relacion de responsabilidad y obligacién en ser
contenido por otro’®'. Han sido los estudiosos de la historia del derecho quienes lo han usado
para dar cuenta del fenémeno a través de la historia, particularmente para explicar la realidad
de la Alemania dividida posterior a 1945 y las normas que se amalgamaban, siendo similares,

en diferentes partes del muro®.

44  Krisch (2021), p. 3.

45 Garzén (2016), p. 218.

46 Krisch (2021), p- 4; Santos (2003), pp- 250-253.
47 Fernandez (2020), p. 282.

48 Krisch (2021), p-4.

49 La traduccién es propia.

50 Barad (2007), p. ix.

51 Barad (2010), p. 265.

52 Gehrig (2021).
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El pais que por excelencia se encuentra en un estado de “entrelazamiento juridico” con el
derecho propio indigena es Canada. De acuerdo con Culver y Giudice, en dicho pais el orden
legal nacional e indigena se encuentran en una constante evolucién de sus relaciones, ofre-
ciendo este entrelazamiento juridico de manera que con el tiempo se desarrollard un cambio
en la base del Estado unitario canadiense por una base plurinacional, a través de cartas de
entendimiento, acuerdos y diversos protocolos®’. Es por esto que el analisis de la existencia y

practica del pluralismo juridico no puede quedar sélo en la Constitucion.

Tabla 1. Elementos centrales de la clasificacién del pluralismo juridico

Elemento Pluralismo juridico pro- . . s
. / . J P Interlegalidad Entrelazamiento juridico
clasificacién piamente tal
Influencia mutua de los
Sistemas norma- | . , Combinados, con menos | distintos niveles. No hay
. Simultdneos y paralelos L PR o
tivos separacién dominacién ni jerarquia ni
subordinacién
Enfasis en las normas Interaccion entre ellas pro-

Normas juridicas Dialogan unas con otras

formales e informales duciendo algo nuevo

Elaboracién propia en base a los textos citados.

En definitiva, si revisamos estas clasificaciones, podemos comprender que los elementos
esenciales de la clasificacién lo constituyen los sistemas normativos y como se relacionan las
normas juridicas. Si revisamos este primer criterio, en el pluralismo juridico propiamente tal
existen dos sistemas que funcionan de manera paralela y al mismo tiempo. En cambio, en la
interlegalidad, esos sistemas estdn mas mezclados y combinados, existiendo menos separacién
entre uno y otro. En definitiva, hay menos rigidez entre ellos, colabordndose mutuamente. En
el entrelazamiento juridico esa rigidez ya no existe, pues hay una influencia mutua de cada
uno de los sistemas juridicos que cohabitan en un Estado, eliminando la dominacién de uno
por sobre otros/s, la jerarquia y la subordinacidn entre ellos. A su vez, la relacién entre las
normas juridicas también es distinta. En el pluralismo juridico propiamente tal hay un énfasis
en establecer normas formales e informales, separdndolas y catalogandolas. En la interlegali-
dad, las normas dialogan unas con otras para comprender las diversas realidades. Finalmente,

53 Culver y Giudice (2021), p. 337.
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en el entrelazamiento juridico hay una interaccién entre las normas juridicas de los diversos
sistemas, produciendo un nuevo paradigma que nace de los aprendizajes que se han realizado
al utilizar diversas normas, sean positivas o consuetudinarias. Esta informacién se resume en
la tabla 1.

4. Aplicacion de la clasificacion en algunos paises en Latinoameérica, en clave
normativa

A continuacidn, se realizard un analisis normativo de lo que se establece en las respectivas
fuentes juridicas de Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador y Venezuela para determinar si es un
pluralismo juridico propiamente tal, si existe interlegalidad o hay entrelazamiento juridico.
Se hace énfasis en el analisis normativo, incorporando en algunos casos jurisprudencia refe-

rencial.

4.1. COLOMBIA

En Colombia, el articulo 246 de la Constitucidon Politica de la Reptblica de Colombia de
1991, establece expresamente que “ [l] as autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la
Republica. La ley establecera las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional”. Esta norma que establece, en términos de Yrigoyen, el objeto de
reconocimiento y respeto, expresa claramente que se siguen las propias normas y sus proce-
dimientos, las autoridades de pueblos y sus funciones jurisdiccionales®. Por tanto, se plantea
una competencia territorial, que no se limita a materias, y no se dice nada de la competencia

personal.

Esto debe ser relacionado con el articulo 7 de la Constitucién que establece expresamen-
te que en Colombia se protege la “diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana™>.
Si se revisan estas normas a la luz de los elementos de la clasificacién que se ha propuesto,
normativamente se podria sefialar que el sistema judicial nacional colombiano y los sistemas
indigenas se encuentran trabajando en paralelo, y se pone un énfasis especial en el uso de sus
normas que debemos entender como consuetudinarias por antonomasia, lo que constituye

una forma de pluralismo propiamente tal. Ademas, se une el hecho del limite que se estable-

54 Yrigoyen (2004), p. 193.
55 Yrigoyen (2004), p. 194.
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ce pues, ademas de poner como limites la Constitucién como norma maxima del Estado, se
agregan las leyes de la Republica, lo que pone de manifiesto el nivel inferior de las normas
y procedimientos indigenas, confirmando que es un sistema inferior y paralelo. Si bien hay
norma de coordinacién, como se establecié previamente, atin no se ha dictado, y ha sido la
jurisprudencia quien ha realizado esta labor®¢-’.

4.2. PERU

En el caso de Pert, el derecho indigena estd establecido en el articulo 149 de la Cons-
titucion Politica de la Reptiblica del Perti de 1993, que indica que “[l]as autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer
las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el Derecho
Consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona; y que la
ley establecera las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los juzgados de
Paz y con las demas instancias del Poder Judicial”. A simple vista pareciese que no se estd ha-
blando de los pueblos indigenas, pero para entender estos términos hay que mirar a la historia
del Pert. Desde tiempos coloniales los pueblos originarios han sido llamados comunidades, y
se han entrelazado los términos campesinos e indigenas®®; desde una imposicién del gobierno
del general Juan Velasco Alvarado (1968-1975), quien decidi6 eliminar el término indigena
de cualquier lenguaje administrativo y legal®® para evitar discriminacién y “la vergiienza”, y
reconocerles su rol de campesinos, llamandoles desde ahi en adelante comunidades campesi-
nas. Por otro lado, las rondas campesinas son organizaciones formadas por las comunidades
campesinas para autoprotegerse principalmente de los delitos de abigeato, por la falta de
proteccion del sistema estatal, aunque han ido expandiendo sus funciones incluyendo otras
actividades como proyectos de desarrollo, el control y acusacidn de autoridades, entre otras®.
Por tanto, es una expresion de derecho propio indigena. Ademas, se agregan como objeto de
reconocimiento a las autoridades del pueblo indigena y sus funciones jurisdiccionales®'. Esta
norma acota el ambito de competencia territorial, no limita las materias ni tampoco el ambito
competencial personal. También fija de manera expresa la coordinacién que se le deja a una
ley, la que ya se establecié atun no se ha dictado.

56 Yrigoyen (2004), p. 195.

57 Algunos ejemplos de la problematica se dan en la siguiente jurisprudencia: Corte Constitucional, Causa Rol N.© A318-
06, de fecha 22 de noviembre de 2006; Corte Constitucional, Causa Rol N.° T-365-18 de fecha 04 de septiembre de 2018;
Corte Constitucional, Causa Rol N.©c A639-18 de fecha 03 de octubre de 2018; Corte Constitucional, Causa Rol N.c A119-
22, de fecha 03 de febrero de 2022.

58 Becerra (2022b), pp. 100-101.

59 Millones (2016); Remy (2014), pp. 13-46; Salazar-Soler (2014), pp. 71-126.
60 Ninez (2013), p. 111.

61 Yrigoyen (2004), p. 193.
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Para categorizar este enunciado normativo, debe ser relacionado con el articulo 2 de la
Constituciéon peruana, que en el numeral 19 expresa que toda persona tiene derecho a “su
identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la
Nacion”. Esta norma sigue la linea del articulo 7 de la Constitucién colombiana, poniendo
énfasis en la pluralidad cultural de dichas naciones. Nuevamente, en base a un analisis norma-
tivo, la Constitucién expresa la existencia de este otro sistema o sistemas normativos basados
en su derecho consuetudinario, validando esta fuente dentro de la resolucidén de sus conflictos.
El limite aqui es menos amplio, pero no por eso menos importante: los derechos humanos.
Otra vez, usando los elementos de la clasificacidn, se presenta un sistema juridico simultaneo
y paralelo y un gran énfasis en el tipo de norma que se esta utilizando, por tanto, estamos
frente a un pluralismo juridico propiamente tal.

4.3. VENEZUELA

La Constitucién venezolana de 1999 establece en su articulo 260 que “[l]as autoridades
legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base
en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus integrantes, segin sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden pu-
blico. La ley determinara la forma de coordinacidn de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional”. En esta norma se reconoce las tradiciones indigenas, sus autoridades y la
aplicacion de su propia justicia®’. Hay que senalar que Venezuela tiene la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas que en su titulo VII establece normas para la administra-
cién de justicia. Lo interesante del caso venezolano es la consagracién del principio de la in-
terculturalidad en su articulo 100 que senala que “[l]as culturas populares constitutivas de la
venezolanidad gozan de atencidn especial, reconociéndose y respetandose la interculturalidad
bajo el principio de igualdad de las culturas” Esto podria indicar que no hay una jerarqui-
zacién de los diversos sistemas, pero llama la atencién que se utiliza para hablar de culturas
populares y un concepto general de “venezolanidad”, subsumiendo las culturas populares en
la cultura hegemodnica. Ademas, la norma del articulo 260 otorga competencia personal y
territorial al desarrollo de la justicia indigena, nuevamente entregando la ley la coordinacién
de ambos sistemas. Esta norma no se ha dictado®’.

Es asi como del analisis de estas normas juridicas constitucionales se puede llegar a senalar
que estamos frente a un pluralismo propiamente tal, aunque abierto a la interculturalidad,

62 Yrigoyen (2004), p.193.

63 Lo anterior ha impactado en la escasa jurisprudencia nacional en la materia. Hay un solo caso digno de destacar que
es de 1996, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal y de Salvaguarda del patrimonio publico del Estado de
Amazonas, dando proteccién al pueblo piaroa como medidas precautelativas judiciales. Colmenares (2005), p. 113.
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pues habria que ver en la practica como se utiliza el principio de interculturalidad en la jus-
ticia indigena y en la justicia ordinaria para tener mayores antecedentes y poder juzgar de
mejor manera, debido a que ninguna de estas normas habla de una combinacién de sistemas

o del didlogo entre las diversas justicias, solo se presume.

4.4. ECUADOR

La Constitucién ecuatoriana de 2008 sefiala en su articulo 171 que “las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su Derecho Propio, dentro de su ambito territorial,
con garantia de participaciéon y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y
procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios
a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. /
El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de consti-
tucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacién entre la ju-
risdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria”. Esta norma debe ser debidamente ponderada
con otras normas de la Constitucion: el articulo 1 que senala expresamente que el Ecuador es
un Estado intercultural y plurinacional; y el articulo 57 que en su numeral 10 establece que
los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo a “[c|rear, desarrollar, aplicar y practicar
su Derecho Propio o Consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, ninas, nifios y adolescentes”. Como en los casos anteriores, hay un
reconocimiento al derecho propio indigena con limites a las normas constitucionales y a los
derechos humanos.

En atencién a su competencia habria territorial y material, pues la jurisdiccién indigena
“solo aplica en su territorio, no fuera de él y solo para conflictos o violaciones de las normas
dentro de los mismos [grupos|, su autoridad no va mas alld del territorio™*. Un problema que
ha sido complejo es el uso de la frase “conflictos internos” en el articulo 271, dado que “la
Constitucion no define lo que significa conflicto interno ni coloca limites o limitaciones mate-
riales. En la préctica, no obstante, se ha advertido que las diversas nacionalidades indigenas lo
interpretan de diferente forma, pues los mismos problemas son, en algunos casos, sometidos

a la justicia ordinaria y, en otros, son resueltos por la autoridad indigena”>-®.

64 Jiménez et al. (s. f.), p. 182.
65 Vintimilla (2012), p. 45.

66 Algunas sentencias de ejemplo donde es posible ver esta disyuntiva: No. de caso 0731-10-ESP, Sentencia nimero 113,
del 14 de septiembre de 2014, de la Corte Constitucional; No. de caso 0026-10-ESP, Sentencia nimero 309, del 15 de
septiembre de 2015, de la Corte Constitucional; No. de caso 0166-14-EP, Sentencia nimero 101, del 17 de septiembre de
2017, de la Corte Constitucional; No. de caso 0134-13-EP, Sentencia nimero 134, del 22 de julio de 2020, de la Corte
Constitucional.
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Si revisamos los elementos de los distintos niveles de pluralismo juridico, se tendria que
partir estableciendo que el principio de interculturalidad pone una diferencia en las categorias,
pues, analizando las normas citadas, los sistemas siguen trabajando en forma paralela, pero
se tenderia a pensar que debiese haber un didlogo entre los sistemas a la luz de construir un
sistema intercultural. Aun asi, la normativa no es clara. Es por esto que también se hablara de
que Ecuador tiene un pluralismo juridico propiamente tal, pero abierto a la interculturalidad.

4.5. BoLivia

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia del 2009 también consagra el
derecho propio y la justicia indigena, que es llamada justicia indigena originario campesina,
en los articulos 191 y 192. El articulo 191.I afirma que “[1]a jurisdicciéon indigena originario
campesina se fundamenta en un vinculo particular de las personas que son miembros de la
respectiva nacién o pueblo indigena originario campesino”. La parte II de este articulo senala
la competencia personal, material y territorial de esta justicia. El articulo 192, por su parte,
indica que toda autoridad debe acatar las decisiones de esta jurisdiccion (Parte I); para el
cumplimiento de sus decisiones esta jurisdiccion puede utilizar los 6rganos competentes del
Estado (Parte II); y finalmente estd el mandato para la ley de coordinacién, que en Bolivia
es llamada de “Deslinde Jurisdiccional”. Estas normas deben analizarse en conjunto con el
articulo 1 de la Constitucion, que indica la calidad de plurinacional e intercultural del Esta-
do boliviano; el articulo 2, que indica el reconocimiento del Estado a las naciones y pueblos
indigenas y de sus instituciones; y el articulo 30, Parte II, que senala como derecho de los
pueblos indigenas, el nimero 5 “[a] que sus instituciones sean parte de la estructura general
del Estado” y el numeral 14 “[a]l ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos
acorde a su cosmovision”. También hay que tener en cuenta la Ley de Deslinde Jurisdiccional.

La Ley N.o 73 de Deslinde Jurisdiccional es del 29 de diciembre del 2010 y establece,
en su articulo 3, que existe una igualdad jerarquica entre la jurisdiccién indigena originaria
campesina y la jurisdiccién ordinaria®”. Ademds, agrega entre los principios de actuacion de
las jurisdicciones la interpretacién intercultural, un pluralismo juridico con igualdad jerar-
quica y la complementariedad, entre otros (articulo 4). Respecto a la complementariedad, se
define como la “concurrencia de esfuerzos e iniciativas de todas las jurisdicciones reconocida
constitucionalmente”. También se agrega un ambito de cooperacién entre las jurisdicciones
para cumplir sus fines y objetivos (articulo 15) con diversos mecanismos (articulo 16), que

se traducen en envio de informacién de los distintos asuntos entre jurisdicciones.

Haciendo el analisis normativo de todas estas normas en relaciéon con la clasificacion de

67 Se agrega la jurisdiccion agroambiental y otras jurisdicciones legalmente reconocida.
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pluralismo juridico, tendriamos que determinar que en el caso boliviano los sistemas juridicos
se encuentran mas combinados y menos separados en atencidén al principio de interculturali-
dad de la Constituciéon y de la Ley de Deslindes. Ademas, esta ultima establece una igualdad
de los sistemas y cooperacién entre ellos. Por tanto, se vislumbra un ambito de didlogo y
colaboracién que es mas amplio y patente que en el resto de los casos®®. De este modo, se

cumplen los estandares de entender el pluralismo juridico en el marco de una interlegalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que senalar que en la préctica la ley “de Deslinde Jurisdic-
cional es cuestionada porque no establece mecanismos efectivos que permitan lograr la armo-
nia entre jurisdicciones en términos igualitarios. Sino que limita los &mbitos de vigencia de la
jurisdiccion indigena originaria campesina, y en contra del pluralismo juridico la subordina
a la justicia ordinaria””. Esto es importante, pues permite evidenciar que, aunque las normas

estén en la Constitucidn o en la ley, sus efectos practicos se diluyen.

5. Derecho propio y pluralismo juridico en Chile

A continuacidn, se revisara el pluralismo juridico en Chile en su situacién actual y la pro-
puesta de nueva Constitucién del 2022.

5.1. SITUACION ACTUAL

La llamada Ley Indigena N.o 19.253 establece “[n|ormas sobre proteccién, fomento y de-
sarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo indigena”, consagrando
algunos derechos como el derecho a la cultura indigena, un alto grado de regulacion respecto
a las tierras, que siguen una idea de derecho individual de las mismas, no colectivas, derecho
a practicar el lenguaje indigena y el derecho a una educacién intercultural y bilingtie. Todos
estos derechos no siguen una matriz de derecho colectivo, sino que un paradigma liberal-in-
dividualista.

Hay que aclarar que en el proyecto de ley de esta normativa si se reconocia el derecho
propio indigena, junto con otros derechos colectivos. La Comisién Especial de Pueblos Indi-
genas, denominada CEP], creada en el ano 1990, incorporé en el proyecto de ley de manera

68 Algunas sentencias de ejemplo donde es posible ver la situacién: Tribunal Constitucional Plurinacional SCP 0050/2019
de 12 de septiembre de 2019; Tribunal Constitucional Plurinacional SCP 0481/2019-S2 de 09 de julio de 2019; Tribu-
nal Constitucional Plurinacional SCP 0234/2016 de 19 de febrero de 2016; Tribunal Constitucional Plurinacional SCP
0487/2014 de 25 de febrero de 2014.

69 Monteros (2019), p. 168.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Vol. 21 - Num. 2 - 2023 - pp. 221-255 - DOI: 10.4067/50718-52002023000200221

235



gPLURALISMO JURIDICO, INTERLEGALIDAD O ENTRELAZAMIENTO jURfDICO? CONSECUENCIAS DEL USO DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA Y LA JUSTICIA INDIGENA EN LOS PROCESOS CONSTITUYENTES CHILENOS Y EN PERSPECTIVA
COMPARADA LATINOAMERICANA

clara la existencia y validez del llamado derecho indigena, ordenando que se debian tomar en
consideracidn sus costumbres y derechos en el articulo 597°. Ademads, incluia la obligacién de
los Tribunales de Justicia de tomar en consideracién el derecho de los pueblos originarios, asi
como sus costumbres para la calificacion juridica de los hechos que servian de fundamento
juridico en el articulo 60; y también se creaban los “jueces de paz indigenas” para conocer los
asuntos que les incumbieran a dichos pueblos’'. Todas estas normas fueron eliminadas en el
debate parlamentario, quedando la Ley N.© 19.253 tal y como la conocemos hoy. De hecho,
el Tribunal Constitucional ha establecido que el pluralismo juridico es incompatible con el

sistema nacional de justicia’?.

En nuestro pais ha existido un pluralismo juridico de facto, toda vez que los pueblos
originarios de igual modo ejercen sus propias costumbres y ciertas practicas indigenas son
toleradas. Por ejemplo, el sistema sancionatorio mapuche o Az Mapu subsiste hasta el dia de
hoy”’. La ley indigena establece en el articulo 54 solo el derecho que tienen los pueblos origi-
narios de hacer valer sus costumbres en juicios en que una de las partes sea indigena, siempre
cuando no contravenga la Constitucién. Esta misma ley les entrega a los jueces la facultad
de aplicarla como eximente o atenuante de responsabilidad’. Sin perjuicio de esto, se limita
la produccién de la prueba de la costumbre a los medios que establece la ley y a un peritaje
realizado por la CONADI (Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena) solo a peticion del
tribunal. Estas son las tGnicas normas que establecen algunas directrices en torno a la justicia
indigena’”. Es asi como los jueces utilizan herramientas juridicas existentes en el derecho
nacional para darle cierto valor a dichas costumbres. Por ejemplo, Faundes sefiala “que la
dogmatica penal ha usado categorias como el ‘error de prohibicién’, el ‘error de comprensién’
y la ‘inimputabilidad’, que se contraponen con las del ‘ejercicio legitimo de un derecho’ y la
‘atipicidad’, planteadas desde el derecho fundamental a la identidad cultural”® para aplicar y
darle valor juridico a ciertas practicas. Asi, “en nuestro pais se aprecia un monoculturalismo
que se limita a reconocer la costumbre indigena””’, aun cuando los tribunales tienen el deber
de ponderar la costumbre indigena segin lo senalado en el Convenio N.° 169 en relacién con
el articulo 5, inciso segundo, de la Constitucion vigente, y los articulo 6 y 7 de dicho cuerpo

70 Aylwin (1995), p. 195.

71 Aylwin (1995), p. 195.

72 Tribunal Constitucional, Causa Rol N.° 309-2000 de fecha 04 de agosto de 2000, considerando quincuagésimo segundo.
73 Villegas (2014), p. 213; Loncon (2022), p. 58.

74 Ejemplo de esto es la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, Causa Rol N.° 250 de 2007 de fecha 30 de
noviembre de 2007.

75 CEJAJSCA, ( 2006), p. 11.
76 Faundes (2019), p. 68.
77 Villegas (2012), p. 192.
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legal que consagran el Estado de derecho en Chile”.

Hay quienes sostienen que los peritajes antropolégicos que se realizan en el marco de la
justicia penal en Chile han colaborado en la construccion del pluralismo juridico, pues “se
han convertido no s6lo en una prueba judicial, sino en un marco comprensivo desde donde
reflexionar en torno a la relaciéon entre diversos sistemas normativos, a partir de las vivencias
y visiones de imputados indigenas, y los posibles vinculos con el 4mbito judicial nacional””.
Para Faundes Penafiel, estos peritajes se estarian convirtiendo incluso en un derecho de carac-
ter fundamental, derivado de la igualdad ante la justicia y consagrado en nuestro ordenamien-
to juridico®® o “como medio que tiene la potencia de introducir y de hacer efectivo el derecho
fundamental a la identidad cultural en la defensa penal de imputados indigenas™'. Con todo,

y el uso de estas herramientas juridicas, el pluralismo juridico sigue siendo de facto.

También se ha sostenido que, en materia penal, seria compatible la inclusién de una justicia
indigena interpretando el rol mediador del juez penal. El juez de garantia puede suspender
el procedimiento a peticién del fiscal, con acuerdo del imputado, bajo ciertas condiciones
sefialadas en el articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, destacandose la que senala que la
suspension puede proceder en atencién a las circunstancias particulares del caso, siendo esta
peticién debidamente fundada por el Ministerio Publico, quien puede argumentar en atencién
a practicas propias indigenas y al sometimiento del imputado a una jurisdiccién indigena,
siempre y cuando dicho tribunal sea preexistente, se use la presuncién de inocencia y exista
contradiccion en el proceso®. Asi las cosas, respecto al derecho y la justicia indigenas, no

existe norma expresa que le dé validez al interior del ordenamiento juridico.

5.2. PROCESO CONSTITUYENTE 2021-2022

A continuacidn, se revisard como estaban regulados estos derechos e instituciones en el
proceso constituyente que ocurrié en Chile durante los anos 2021 y 2022.

5.2.1. EL ROL DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS EN EL PROCESO CONSTITUYENTE 2021-2022

El cambio constitucional para implementar un proceso constituyente comenzé con la pu-

78 Aylwin et al. (2013), p. 419.
79 Fernandez (2020), p- 289.
80 Faundes (2020), p. 82.

81 Faundes (2019), p- 55.

82 Aylwin (2013), p. 423.
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blicacién el 24 de diciembre de 2019 de la Ley de Reforma Constitucional N.°© 21.200, que
modificé el capitulo XV de la Constitucion Politica de la Republica. En esta ley se hicieron los
cambios necesarios para establecer el proceso constituyente. El primer paso fue un plebiscito
que se llevé a cabo el 25 de octubre de 2020 para escoger si se queria una nueva Constitucién
y, en caso de ser positivo, su mecanismo. Los resultados apoyaron en un 78,27 % un nuevo

texto, mediante una Convencién Constitucional.

En esta Convencion, el rol indigena fue importante y problemético desde sus inicios, pues
en el Congreso no hubo acuerdo para incluir los escanos reservados en la Ley N.© 21.200.
Luego de un largo proceso de negociaciones fue posible acordar, mediante la Ley de Reforma
Constitucional N.© 21.298 publicada el 23 de diciembre de 2020 que modificé la Constitu-
cidn, los escanos reservados de los representantes de los pueblos indigenas®’, contando con
un total de diecisiete, los cuales fueron asignados de manera proporcional a los diez pueblos
originarios reconocidos por la llamada ley indigena, quedando siete escanos para los mapuche,
dos para el pueblo aimara y uno para cada uno de los otros ocho pueblos. Uno de los puntos
mas significativos del inicio de la Convencién Constitucional fue que la primera presidenta
de dicho organismo fue la doctora Elisa Loncén Antileo, una mujer mapuche, activista y aca-
démica.

Los pueblos originarios llegaron a esta instancia con varias peticiones. Asi, Domingo Na-
muncura establecia que entre las demandas que se habian levantado desde el también fallido
proceso constituyente del 2016-2017 se encontraba el principio de autodeterminacién in-
digena, que se desarrollaba en una de sus vertientes en el “derecho consuetudinario de los
pueblos, el fortalecimiento de los saberes y practicas normativas de los pueblos indigenas”®*.
Lo mismo sefialan Lautaro Loncon Antileo y Catalina Cortés Cortés, quienes ponen el énfa-
sis en que los sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas provienen del principio de
preexistencia de las naciones indigenas, principio que es fundamental dentro de un entramado
constitucional®. Asi también Villavicencio establecia la importancia de establecer un recono-
cimiento e institucionalizaciéon de un modelo jurisdiccional pluralista, dando como ejemplo

el caso colombiano®.

5.2.2. DERECHO PROPIO Y PLURALISMO JURIDICO

El derecho propio indigena y el pluralismo juridico fueron agregados al borrador consti-

83 Esta ley también establecié un mecanismo de promocién de la participacién de personas con discapacidad.
84 Namuncura (2021), p. 40.

85 Loncon y Cortés (2021), pp. 63-62.

86 Villavicencio (2019), p. 61.
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tucional durante marzo y abril del 2022. Llama la atencién que primero se incorpord el plu-
ralismo juridico en sesién del pleno del 03 de marzo de aquel ano, y luego se voté la norma
del articulo 34 de la propuesta incluyendo el derecho propio, el 23 de marzo.

El articulo 34 de la propuesta de nueva Constitucién senala expresamente como derecho
colectivo el “reconocimiento de sus instituciones, jurisdicciones y autoridades propias o tra-
dicionales”. Esta propuesta de norma se aprobé con 104 votos a favor, 36 en contray 11 abs-
tenciones, obteniendo de manera muy estrecha el quérum de 2/3 de aprobacién de los con-
vencionales constituyentes. Esta propuesta de norma hay que leerla en relacién con el articulo
309, que establecia que “[e]l Estado reconoce los sistemas juridicos de los pueblos y naciones
indigenas”, lo que implica el uso de las normas indigenas dentro del programa constitucional,
con todas sus instituciones, normas consuetudinarias y autoridades indigenas. Estas normas
propuestas constituian el centro del reconocimiento del uso del derecho indigena.

Por otro lado, el pluralismo juridico obtuvo 113 votos a favor, 39 en contra 'y 2 abstencio-
nes, y quedaba consagrado en los articulos 309, 322 y 329 de la propuesta. El primer articulo,
ademas de lo ya transcrito, dejaba en claro que el reconocimiento de los sistemas juridicos
nace del derecho a la libre determinaciéon de los pueblos y que el sistema juridico indigena
quedaba en un plano de igualdad con el Sistema Nacional de Justicia®”. El limite de los siste-
mas de justicia estaba conformado por el respeto a los derechos fundamentales establecidos
en la propuesta, asi como los tratados internacionales sobre derechos humanos en que Chile
fuese parte. Esta dltima mencién era redundante, pues en el articulo 15 se establecia de forma
expresa que “[l]os derechos y las obligaciones establecidas en los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, los principios generales del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el derecho internacional consuetudinario de la misma
materia forman parte integral de esta Constitucion y gozan de rango constitucional”. En esta
linea, la consagracion del pluralismo juridico quedaba muy parecido a la propuesta constitu-
cional de Pert, en su Constitucion de 1993.

Ademas, al igual que todos los otros paises revisados en este trabajo, se establecia un man-
dato a una ley de coordinacién en los siguientes términos: “La ley determinara los mecanis-
mos de coordinacién, de cooperacion y de resolucion de conflictos de competencia entre los
sistemas juridicos indigenas y las entidades estatales” (articulo 309.2).

El articulo 322.1 de la propuesta establecia que “[l]a funcién jurisdiccional se define en
su estructura, integracién y procedimientos conforme a los principios de plurinacionalidad,
pluralismo juridico e interculturalidad”. Llama la atencién que se le llame principio juridico,

87 La propuesta constitucional del 2022 llamaba en su capitulo IX Sistemas de Justicia al Poder Judicial.
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pues es mas que eso. El pluralismo juridico es una realidad material, en virtud de la cual exis-
ten distintas fuentes del derecho, maés alla de lo que produce el Estado-nacién. Lo que ponia
de manifiesto esta propuesta de norma era la interculturalidad que debia estar presente en el

sistema de justicia.

En la configuraciéon del pluralismo juridico en esta propuesta, también se establecia una
norma de clausura de los sistemas de justicia en el articulo 329: “La Corte Suprema conocera
y resolvera las impugnaciones deducidas en contra de las decisiones de la jurisdiccién indige-
na, lo hara en sala especializada y asistida por una consejeria técnica integrada por expertos
en su cultura y derecho propio, en la forma que establezca la ley”. Esta norma era la expresién
del principio de interculturalidad que quedaba consagrado en los principios generales de la
propuesta y en el articulo 322. En especial, era una norma coherente con la propuesta del
articulo 322.2, donde la perspectiva intercultural era central para la solucidn de los conflictos
en que los tribunales del Estado tomaran conocimiento y una de las partes fuera indigena. El
mandato era considerar “las costumbres, las tradiciones, los protocolos y los sistemas nor-
mativos de los pueblos indigenas, conforme a los tratados e instrumentos internacionales de
derechos humanos de los que Chile es parte”. Con esto se trataba de mitigar el efecto de dejar
a la Corte Suprema en la ctspide de los sistemas de justicia.

Lo que la propuesta de nueva Constituciéon no consagrd fueron los limites competenciales.
Esto finalmente fue un grave error, pues genero el establecimiento de narrativas poco acerta-
das con respecto a lo que significaba el pluralismo juridico y la justicia indigena. En la sesién
del 11 de abril de 2022 se rechazaron dos indicaciones que hubiesen zanjado algunas de esas
dudas. Se rechazé con 56 votos a favor, 58 en contra y 31 abstenciones, la indicacién que
incorporaba un articulo que establecia competencia personal al senalar que la justicia indigena
solo era para conflictos “entre miembros de un mismo pueblo originario” (indicacién que
agregaba un articulo 24 bis). También se rechazé con 59 votos a favor, 60 en contra y 26
abstenciones, la indicacion que senalaba que la justicia indigena solo conoceria “de aquellas
materias que la ley establezca expresamente. En ningtin caso podrian conocer de asuntos pe-
nales” (indicacién que agregaba un articulo 24 ter). Ambas indicaciones tenfan elementos a

favor y en contra.

A favor, establecian claridad competencial. En contra, limitaban el ejercicio de la justicia
indigena, debido a que en el aspecto personal dejaban fuera conflictos entre indigenas per-
tenecientes a diversos pueblos; y en el aspecto material, parecia razonable dejar fuera mate-

rias penales con otras no indigenas, no asi conflictos penales entre indigenas, pues lo que se
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puede llamar materia penal entre pueblos originarios se rige por principios muy distintos del
derecho penal del Estado-nacion. Ademas, la limitacion de que una futura ley determinaria
las materias de la justicia indigena hubiese configurado sistemas jerarquicos, vulnerando la

igualdad de los sistemas juridicos contemplados en la misma propuesta.

En definitiva, el proyecto constitucional fijaba de diversas maneras estos derechos, desarro-
llando una justicia indigena con caracteristicas muy interesantes. Lo que cabe preguntarse es
qué tipo de pluralismo juridico se establecia de acuerdo con los tipos revisados en este trabajo.

5.2.3. ;ESTABAMOS FRENTE A UNA PROPUESTA DE INTERLEGALIDAD?

Teniendo claro que hay una triada insoslayable entre derecho propio indigena, justicia
indigena y pluralismo juridico, es interesante pensar esta fallida propuesta en términos de cla-

sificaciones de pluralismo juridico propiamente tal, interlegalidad o entrelazamiento juridico.

Es importante para realizar este trabajo incorporar elementos de la propuesta que se en-
contraban en el capitulo 1, denominado “Principios y Disposiciones Generales”. Asi, el arti-
culo 1 senalaba que Chile era plurinacional e intercultural. Lo primero implica un proyecto
politico que reconoce la existencia de varios pueblos originarios en el Estado, estableciendo
la participacion de dichos pueblos en la vida politica como colectivo®. Su principal principio
rector es la interculturalidad®. Por su parte, la interculturalidad se traduce en “la negociacién
para lograr nuevas practicas, como la puesta en comuin de valores, perspectivas, ideologias e
intereses |...| la interculturalidad se convierte en un proyecto politico, social, epistémico y
ético dirigido a la transformacién cultural y sociohistérica™®. Por tanto, son principios que
estructuran el Estado de derecho que se estaba proponiendo. Para algunos era derechamente
un Estado plurinacional como nueva categoria juridica, con una nueva organizacién del poder
en el territorio®.

Esta propuesta de norma debia leerse en relacion con los articulos 5 y 11. El articulo 5, en
su numeral 1, reconocia la existencia de los pueblos y naciones indigenas dentro de la unidad
estatal. El numeral 2 reconocia a diez pueblos y otros que se incorporarian por ley. El numeral
3 establecia el deber del Estado de “respetar, promover, proteger y garantizar el ejercicio de
la libre determinacidn, los derechos colectivos e individuales de los cuales son titulares y su
efectiva participacion en el ejercicio y distribucion del poder”. Este numeral es relevante para

88 Constitucionalista (2022).

89 Merino (2018), pp. 97-129.
90 Castillo y Guido (2015), p. 19.
91 Merino (2018), p. 484.
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entender esta descentralizacién del poder del Estado-nacién, pues es el Estado quien debe
velar por que esto ocurra en las diversas manifestaciones de este. Una de ellas, sin lugar a

duda, se traduce en el uso de otros sistemas normativos y de justicia, como la justicia indigena.

El articulo 11, a su vez, era una expresion del principio de interculturalidad, pues esta-
blecia la necesidad de un “didlogo intercultural, horizontal y transversal entre las diversas
cosmovisiones de los pueblos y naciones que conviven en el pais”. Esta implementacién de
la interculturalidad pone el acento en que, en todos los d&mbitos de la sociedad, incluido el
sistema de justicia, debe favorecerse el “reconocimiento y la comprensién de la diversidad

étnica y cultural”.

Asi las cosas, revisando estos articulos en relacidén con los anteriores, se sostiene que la
propuesta de Constituciéon 2022 proponia un pluralismo juridico en clave de interlegalidad.
Esto ocurre por dos cuestiones esenciales: el mandato al didlogo intercultural del articulo 11
de la propuesta y el rol de la consejeria técnica en la Corte Suprema, que se establecia como
parte esencial en el articulo 329.

De acuerdo con la tabla 1, la interlegalidad tiene dos caracteristicas esenciales: los sistemas
normativos se encuentran combinados, menos separados, y las normas juridicas de dichos
sistemas dialogan unas con otras. En este contexto, el mandato al didlogo intercultural que se
establecia lograba que los diversos sistemas y normas juridicas tuvieran que relacionarse para
ir construyendo ciertos comunes juridicos entre ambos. Pero ademas este mandato colabora-
ba en el entendimiento de la diversidad que se encuentra presente entre los sistemas, pues al
tener los sistemas indigenas un componente fundamentalmente consuetudinario, esto hubiese
ayudado a nutrir el sistema principalmente positivista del Estado-nacién. Por otra parte, el
rol de la Corte Suprema y el mandato que se otorgaba a la conserjeria técnica eran esenciales
para poder entender las distintas apreciaciones culturales y el derecho propio que se produce
en los pueblos originarios en Chile, aun cuando la clausura del sistema estaba en manos del

sistema aparentemente hegemonico.

En general, la propuesta chilena, en lo normativo, superaba a lo que se ha planteado en

otros paises latinoamericanos al respecto.

5.3. PROCESO CONSTITUYENTE 202 3: BASES INSTITUCIONALES Y PLURALISMO JURIDICO

El proceso constituyente 2023 no es muy auspicioso en la incorporacion del pluralismo
juridico. Este proceso se basa en el llamado Acuerdo por Chile, firmado por los presidentes
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de ambas ramas del Congreso, y la Ley de Reforma N.© 21.533 que modificé la Constitucién
con el fin de establecer un procedimiento para la elaboracién y aprobacidon de una nueva carta
magna. Ambos instrumentos plasman las “Bases institucionales”, las cuales sirven como limites
al trabajo de los 6rganos encargados del proceso constituyente. Estas bases se expresan en el
articulo 154 de la Constitucion y senialan doce cuestiones que no estan sujetas a debate cons-

titucional, aunque si se permitira discutir algunas cuestiones marginales®.

La base nimero 4 establece que “[l]a Constitucién reconoce a los pueblos indigenas como
parte de la nacién chilena, que es una e indivisible. El Estado respetard y promovera sus dere-
chos y culturas”. Esta norma reconoce la existencia de los pueblos originarios en el pais, pero
dentro del concepto de una sola nacidn. Sin embargo, no se especifica qué tipos de derechos
el Estado de Chile se obliga a respetar, lo que podria limitarlos solo a sus derechos indivi-
duales en lugar de sus derechos colectivos. Ademas, en relacién con la cultura, estos derechos
podrian ser solo culturales o bésicos, sin avanzar en aquellos que establecen mayor autonomia
y diferenciacién, como los derechos a sus recursos naturales, a la autodeterminacion, al terri-

torio o el derecho consuetudinario indigena®, entre otros.

Por otra parte, la base niimero 7 establece que “Chile tiene tres poderes separados e inde-
pendientes entre si’, sumando en el numeral b) que el Poder Judicial tiene “unidad jurisdic-
cional y con pleno respeto de las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas”. En este sentido,
al declarar la unidad jurisdiccional se podria inferir la proscripciéon del pluralismo juridico,
pues se entenderia que solo puede existir la jurisdiccién del Estado-nacidn, sin espacio para
el reconocimiento de una jurisdiccién especial indigena en los términos expuestos. Es por
esto que, en conjunto, las bases institucionales 4 y 7 hacen pensar que no sera consagrado el

derecho consuetudinario indigena, ni el pluralismo juridico.

A lo anterior, hay que agregar que algunos de los érganos creados para llevar a cabo el
proceso, como la Comisién Experta y el Comité Técnico de Admisibilidad, no tienen obliga-
cién normativa de presentar miembros indigenas. En la practica, no los hay. Por su parte, en
el Consejo Constitucional, érgano democratico que discutird la Constituciéon a la luz del an-
teproyecto de la Comisiéon Experta, se plantea la posibilidad de la existencia de escanos indi-
genas, aun cuando por la férmula electoral, que es mas restrictiva, expertos han sefialado que
no se espera representacion de los pueblos originarios, mas alld de un solo representante’.
Finalmente, el anteproyecto elaborado por la Comisién Experta en junio de 2023 no consagra
el pluralismo juridico de ninguna especie.

92 Vera (2023).
93 Becerra (2022), pp. 55-59.
94 Zavaleta (2023).
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6. Analisis de las categorias de pluralismo juridico para los paises estudiados

En orden a sistematizar lo expuesto, es posible determinar que los paises estudiados en este
texto principalmente presentan un pluralismo juridico propiamente tal, como lo es Colombia
y Pert. La diferencia esta en que este pluralismo tiene algunas caracteristicas distintas, pero no
alcanza a ser interlegalidad en el caso de Venezuela y Ecuador, pues al incorporar el principio
de interculturalidad implica algo mas para la consagraciéon del derecho propio y la justicia
indigena, por eso se le ha denominado pluralismo juridico abierto. Finalmente, solo Bolivia y
la propuesta de Constitucion de 2022 de Chile presentan un pluralismo juridico en clave de
interlegalidad, como lo muestra la tabla 2.

Tabla 2. Clasificacion del pluralismo juridico con los paises estudiados en Latinoamérica

Pais/clasificacion Sin plurah§mo juridi- PFurahsmo juridico pro- Interlegalidad EPtrelazamlento juri-
co reconocido piamente tal dico

Colombia

Peru

Venezuela X (abierto)

Ecuador X (abierto)

Bolivia X

Actualmente X
Chile Propuesta  Consti- X
tucion 2022
Elaboracién propia.
Es interesante la idea de una categoria intermedia entre el pluralismo juridico propiamente

tal y la interlegalidad, pues es importante repensar estas categorias en clave latinoamericana.

El principio de interculturalidad sirve para tratar de avanzar en el entendimiento del plura-
lismo juridico, difuminando que estos sistemas trabajen en paralelo, aun cuando no hay un
diélogo y sigue existiendo la jerarquizacidn entre los sistemas normativos y normas juridicas.

Asi, entonces, este pluralismo juridico abierto a la interculturalidad podria convertirse en
un modelo de transicion para dar paso a sistemas mas combinados y dialogantes, construyen-
do una manera diversa de entender las realidades culturales-normativas de un Estado.
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En el caso de Bolivia, la interlegalidad queda establecida, a lo menos normativamente,
gracias a la Ley de Deslindes Jurisdiccionales, pues en la declaracion de las competencias de
ambas jurisdicciones la cooperacién se pone al centro del desarrollo de las actividades juris-
diccionales. Con todo, hay que tener moderado entusiasmo con esta idea, pues esta ley ha sido
muy criticada por sus efectos practicos.

La propuesta constitucional chilena de 2022 instauraba constitucionalmente un modelo de
pluralismo juridico en su categoria de interlegalidad, establecido por la presencia del principio
de interculturalidad y el didlogo intercultural, el reconocimiento de la cultura indigena, pero
también por el rol que se le daba a la Corte Suprema al tener que resolver temas indigenas
asesorado por una conserjeria técnica. Un sistema que en los paises estudiados no esta con-
sagrado en sus cuerpos normativos. Esto ponia a Chile en una posiciéon de avanzada en la
aplicacion del pluralismo juridico.

En este analisis normativo queda claro que, en Latinoamérica, atun falta por construir un
modelo de pluralismo en clave de entrelazamiento juridico. Ninguno de los paises y proyec-
tos constitucionales en vigencia o fallidos lo presenta, lo que nos lleva a pensar en la falta
de influencias entre los distintos sistemas y que todavia existe la dominaciéon de un sistema
normativo por sobre otro, incluso cuando hay interlegalidad.

7. Conclusiones

El derecho indigena y la justicia indigena han sido dos herramientas juridicas con poca
consagracién a nivel interno, aun cuando han sido establecidas por diversos instrumentos
internacionales. Esta dispar consagracion tiene que ver con la importancia de respetar las

instituciones indigenas, asi como sus costumbres y practicas.

Este trabajo presenta el desarrollo del pluralismo juridico que ha sido recogido principal-
mente desde el mundo anglosajén, en el cual se ha pasado de pluralismos juridicos propia-
mente tales a sistemas donde predomina la interlegalidad, o incluso el entrelazamiento juri-
dico, como es el caso de Canada. Sin duda, estas son categorias que deben estudiarse a fondo
y que nos entregan caracteristicas especiales de los sistemas juridicos en clave comparada. Es
importante relevar la interlegalidad abierta a la interculturalidad como una creacién latinoa-
mericana, como una alternativa propicia para el desarrollo. En el caso de Chile y su situacién
actual de inexistencia normativa del pluralismo, el rol de la judicatura es central para aplicar la
costumbre indigena acorde con el Convenio N.° 169 y crear una interlegalidad abierta de fac-
to, buscando maneras de actuar fuera de la tradicional-legalista, resolviendo en concreto los
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problemas juridicos de personas indigenas, en territorios indigenas, en materias especificas.

Indudablemente, falta realizar mas investigacion en el tema, pues el analisis solo se ha cen-
trado en las propuestas normativas de Colombia, Perd, Venezuela, Ecuador, Bolivia y Chile,
clasificindolos a la luz de lo que es posible encontrar en la Constitucion y la ley. Este trabajo
no pretende estudiar estas categorias en la practica, pues para aquello se necesita una serie de

herramientas empiricas que se utilizaran en otros trabajos.
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