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THE BRAZILIAN PATHWAY TOWARDS THE RECOGNITION
OF THE INDIGENOUS LAW AND JURISDICTION

O PERCURSO BRASILEIRO RUMO AO RECONHECIMENTO

DO DIREITO E DA JURISDICAO INDIGENA
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RESUMEN

El reconocimiento juridico del derecho y de la jurisdiccion indigena, a partir del analisis de
la transicién del paradigma integracionista al pluralismo étnico y cultural, es tema atin no
consolidado en la comunidad juridica brasilefia. Asi, este articulo se propone investigar dicho
cambio y su repercusién en las normas de derecho internacional y en algunas Constitucio-
nes latinoamericanas, notablemente, la Constitucién brasilefia de 1988. Aunque el orden
institucional brasilefio atin no ha consolidado los pardmetros del multiculturalismo liberal,
estando al margen del constitucionalismo plurinacional, el texto investiga las posibilidades
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de hacer efectivo el pluralismo étnico. La acogida del derecho consuetudinario indigena
y del ejercicio de la jurisdiccion indigena materializa sustancialmente el pluralismo étnico
garantizado por la norma constitucional al reconocer a los indios su organizacién social,
sus costumbres y sus tradiciones. El método de abordaje desarrollado ser4 la investigacion
bibliografica en doctrina, con destaque para la produccién latinoamericana.

Palabras clave: Derecho indigena. Jurisdiccién indigena. Pluralismo juridico. Autodeter-
minacién. Multiculturalismo.

ABSTRACT

The legal recognition of indigenous law and jurisdiction has not yet been consolidated in
the Brazilian legal community. Thus, this article proposes to investigate the transition from
the integrationist paradigm to that of ethnic and cultural pluralism and its repercussion
in the norms of international law and in some Latin American Constitutions, notably the
Brazilian Constitution of 1988. Although the Brazilian institutional order has not even con-
solidated the parameters of liberal multiculturalism, being on the fringes of pluri-national
constitutionalism, the text investigates the possibilities of the realization of ethnic pluralism.
The acceptance of indigenous customary law and of the exercise of indigenous jurisdiction
substantially materializes the ethnic pluralism guaranteed by the constitutional norm that
recognizes the social organization, customs and traditions of indigenous peoples. The papers
will use the bibliographical research, especially with Latin American production.

Keywords: Indigenous Law. Indigenous jurisdiction. Legal pluralismo. Self-determination.
Multiculturalism.

RESUMO

O reconhecimento juridico do direito e da jurisdi¢do indigena é tema ainda no consolidado
na comunidade juridica brasileira. Assim, este artigo se propde a investigar a transi¢io do
paradigma integracionista para o do pluralismo étnico e cultural e sua repercussio nas nor-
mas de direito internacional e em algumas Constitui¢oes latino-americanas, notadamente
a Constitui¢do brasileira de 1988. Embora a ordem institucional brasileira ainda nio tenha
sequer consolidado os parAmetros do multiculturalismo liberal, estando 2 margem do cons-
titucionalismo plurinacional, o texto investiga as possibilidades de efetiva¢do do pluralismo
étnico. O acolhimento do direito consuetudindrio indigena e do exercicio da jurisdi¢do indi-
gena materializa substancialmente o pluralismo étnico garantido pela norma constitucional
que reconhece aos povos indigenas sua organizagio social, seus costumes e suas tradi¢oes. O
artigo utiliza a pesquisa bibliogréfica, especialmente da producio literdria latino-americana.
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Palavras-chave: Direito indigena. Jurisdi¢cio indigena. Pluralismo juridico. Autodetermina-
¢do. Multiculturalismo.

1 INTRODUCCION

En el interior de la Catedral de Cusco, en el Perq, en la Iglesia del Triunfo, hay una
escultura del apéstol Santiago empufiando una espada y montado en un caballo blanco, bajo
cuyas patas hay un hombre con apariencia mora, pero con vestimentas que insindan si se
trata de un indigena americano. Una pintura que se encuentra en la misma Iglesia retrata
al santo en su caballo, pisoteando los hombros de incas, en una representacion del “milagro
de Sunturhuasi”. Se trata de una leyenda difundida por los espafioles sobre la guerra de la
reconquista de Cusco, lanzada en 1536 por Manco Inca contra los invasores. Narra la leyenda
que en el momento en que los espafioles parecian derrotados, recogidos en el recinto sagrado
de Inca Suntur Wasi, ocurri6 una aparicion de la Virgen Marfa. En apoyo a los conquistado-
res, también descendié de los cielos el apdstol Santiago cabalgando y matando a los indios
Quechua. En la memoria de la derrota del pueblo Inca fue erigida, en el ala izquierda de la
actual catedral de Cusco, la “Iglesia del Triunfo” (BRUNN, 2009, p. 11).

La difusién de esta historia, como mecanismo de imposicién de la derrota a los na-
tivos, hizo la imagen del santo, conocido en Espafia como Santiago Mata-moros — como
consecuencia de las leyendas medievales que relatan apariciones del militar de Cristo en las
batallas de los reyes catdlicos contra los arabes, por la reconquista de la peninsula ibérica —,
ser denominada en América de Santiago Mata-incas o Santiago Mata-indios. Lo curioso es
que, por el sincretismo religioso propio de los pafses andinos, Santiago, el apéstol - llamado
por Jests “hijo del trueno” - pasé a ser asociado a la figura de Illapa, el dios del trueno. En
América, Santiago es también Illapa; de este mismo modo, Maria tiene algo de Pachamama
(la Madre Tierra o la Montafa). Esta fusién de los simbolos religiosos muestra que ambas
culturas — la europea y la de los pueblos originarios — sufrieron transformaciones tras el
enfrentamiento violento provocado por el proceso de colonizacion.

Los efectos devastadores del pasado de dominacion se reflejan en la catastréfica dismi-
nucioén demografica de las poblaciones indigenas. Los indigenas americanos fueron sometidos
al exterminio genocida, a la esclavizacién y a la catequizacién en la era colonial, también al
etnocidio (politica deliberadamente tendente a destruir la identidad étnica y cultural de un
pueblo y su posibilidad de reproducirse como tal) promovido por las medidas integracionistas
de los Estados latinoamericanos independientes (STAVENHAGEN, 2010).

En Brasil, los coémputos més aceptados indican que en el afio 1500 la poblacién in-
digena estimaba alrededor de dos a cinco millones, en un total de 1400 pueblos indigenas.
En los dltimos afios, se han conocido, en Brasil, 225 pueblos indigenas con una poblacién
aproximada de 600.000 personas, equivalente al 0,3% de la poblacién brasilefia (KAYSER,
2010, p. 48).
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La organizacion social y el patrimonio cultural de los pueblos indigenas, tanto en
Brasil como en otros paises de América Latina, no desaparecieron. Los derechos colectivos
de los pueblos indigenas son un elemento comtn del Constitucionalismo latinoamericano,
que ha recibido distintas respuestas a lo largo del tiempo y del espacio. Entre las diversas
cuestiones sociales y ambientales involucradas, el reconocimiento de la existencia del
derecho indigena vy el ejercicio de su jurisdiccién por las propias comunidades indigenas
todavia son presentadas como tabu para el pensamiento juridico brasilefio forjado en el
paradigma del monismo estatal.

Una visién conservadora basada en la ficciéon del Estado nacién homogéneo sigue pre-
valeciendo en las instituciones juridicas brasilefias. Esta ficcién de la Ginica nacién brasilefia,
constituida por un solo pueblo mestizo, rechaza el reconocimiento de la pluralidad étnica
y cultural de la sociedad y la existencia de diversos pueblos y naciones en el territorio que
abarca el Estado brasilefio (DANTAS, 2017). Este articulo pretende romper la visién conser-
vadora de las instituciones juridicas brasilefias y defender el reconocimiento del derecho y la
jurisdiccién indigena. Al apostar por las posibilidades emancipatorias de la doctrina juridica
(SCHIER, 1999, p. 39), el articulo busca demostrar, partiendo del sistema constitucional, las
normas del derecho internacional y el derecho infraconstitucional brasilefio, que la resistencia
a la aceptacion del derecho y la jurisdiccion indigena tiene una base ideolégica y no juridica.

Por lo tanto, el objetivo central de este articulo es presentar el recorrido brasilefio
que permite el reconocimiento de la identidad juridico-cultural de los pueblos indigenas.
Partiendo desde la transicion del integracionismo del Estado nacién hacia el modelo del
pluralismo étnico, caracterizamos el escenario actual de baja efectividad del modelo funda-
do en el pardmetro liberal del multiculturalismo. Contrastamos esta etapa con las visiones
fundadas en el interculturalismo de las nuevas experiencias latinoamericanas basadas en el
estado plurinacional.

La fundamentacion tedrico-conceptual del trabajo investigard como los cambios de
los paradigmas fueron descriptos en las Constituciones latinoamericanas y en las normas de
derecho internacional. A partir del anélisis de la Constitucién de la Repiblica Federativa
del Brasil de 1988, este articulo buscar4 atin demostrar la juridicidad del reconocimiento del
derecho y de la jurisdiccién indigena como forma de concrecion del pluralismo étnico que
subyace al texto constitucional. El método de abordaje desarrollado serd la investigacion
bibliografica en doctrina, con destaque para la produccién literaria latinoamericana.

2 EL PASO DEL “INTEGRACIONISMO” AL PLURALISMO ETNICO Y
CULTURAL

La independencia de las antiguas colonias espafiolas y portuguesas de Latinoamérica
consolid6 la ideologia de la unidad nacional frente a las importaciones del modelo liberal
europeo del Estado-nacién. La identificacion entre Estado y Nacién hizo que la voluntad
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del grupo social o cultural poseedor del Estado pasara a ser interpretada como la voluntad
de la sociedad en su conjunto (BARTOLOME; BARABAS, 1998).

Todo ello representd para las sociedades alternativas, comprendidas dentro de las juris-
dicciones politicas de los Estados latinoamericanos — como eran el caso de las indigenas— no
solamente una dominacién politica, sino también social y cultural. Este dato histérico genera
el origen de la adopcion, por los paises americanos que agregan poblaciones indigenas, de una
politica oficial de integracién del indigena a la cultura nacional. Aunque existan antecedentes
del indigenismo oficial desde el siglo XIX, el registro formal de esa politica integracionista
en América fue el Primer Congreso Indigenista Interamericano celebrado en la ciudad de
Patzcuaro, México, en 1940 (CABEDO MALLOL, 2002, p. 31).

En Brasil, el objetivo integracionista!, presente en casi todas sus Constituciones desde
1934, exceptuando la Constitucién de 1937, estd precisamente demostrado en el texto de
la Constitucion de 1967 y su Enmienda Constitucional el 1 de 1969, que establecia ser de
la competencia de la Unién legislar sobre la “incorporacién de los silvicolas a la comunién
nacional” (articulo 8, inciso XVII, inciso “0”).

El abandono del integracionismo, desde la perspectiva de la historia brasilefia, es referido
por Kayser (2010, p. 209-210), a partir del importante trabajo realizado desde los afios 1940,
por los hermanos Orlando, Claudio y Leonardo Villas Boas, que iniciaron y ordenaron el
Parque Nacional del Xingu, fundado en 1961. Los hermanos Villas Boas, desde hace mucho,
“defendian el punto de vista de que las culturas indigenas merecen reconocimiento y que
los indigenas pueden sobrevivir sélo con sus propias culturas” (KAYSER, 2010, p. 209-210).
El autor también destaca el testimonio del “sertanista” de la Fundacién Nacional del Indio
(FUNALI), Apoena Meireles, sobre la expedicion de 1969 para contactar a los indios Surui,
hasta el entonces aislados. Meireles, tras la expedicion, declaré que harfa todo lo posible
para posponer el contacto con un grupo primitivo, ya que se habfa convencido de que “no
tenemos nada que ofrecerles, excepto su propio exterminio a medio, o hasta mismo, a corto
plazo” (KAYSER, 2010, p. 209-210).

El gran cambio, sin embargo, ocurre debido al movimiento realizado a partir de la
segunda mitad del siglo XX, a partir de “un esfuerzo de los pueblos [indigenas] con la in-
tencion de construir unidades, alianzas y organizaciones capaces de reivindicar y luchar
por derechos, construida una unidad indigena estructurada en organizaciones nacionales”

1 La creacién, en 1910, del Servicio para la Proteccién de los Indigenas y la Localizacién de Trabajadores
Nacionales (SPILTN) ya indicaba el objetivo de integrar al indigena en la nacién, ya sea como trabajador
rural o como guardia de fronteras, bajo la influencia del postulado positivista de presentar el progreso a las
poblaciones nativas (RODRIGUES, 2019, p. 185-203). En cualquiera de los casos, entre los afios cuarenta y
cincuenta surgieron visiones alternativas, basadas en los objetivos de preservacién ambiental y aculturacién

gradual (LIMA, 1992, p. 168-170).

2 “Sertanista” era la designacién de un cargo del cuerpo de funcionarios de la FUNALI El término est4 ligado
a la tradicién colonial de ocupacién del interior de Brasil: el “sertdo”. La nomenclatura actual de cargo
equivalente de la estructura de la FUNAI es “Indigenista Especializado”, que mejor se adecua a las nuevas
concepciones de la antropologfa.
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(SOUZA FILHO, 2017, p. 204). El movimiento indigena, a partir de los afios 70 del siglo
XX, intensifico las reivindicaciones que llevaron al paso del indigenismo oficial — que pretendia
la integracién del indigena a la nacién a la que pertenece — al indigenismo participativo, que
lucha por el reconocimiento del derecho a la diferencia cultural (CABEDO MALLOL, 2002,
p. 30-34). El reconocimiento juridico de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
en especial el respeto a su cultura, refleja la consolidacién del concepto antropoldgico de
relativismo cultural, segtn el cual es imposible comparar las sociedades y las culturas entre
ellas, considerando la peculiaridad singularidad de cada una (KAYSER, 2010, p. 210-211).

Actualmente, casi todas las Constituciones de paises latinoamericanos que engloban
poblaciones indigenas reconocen el pluralismo étnico y cultural, ya sea de forma explicita
o inferida de su contexto. Las excepciones son las Constituciones de Chile y Costa Rica,
que no contemplan la cuestion indigena; también la de El Salvador, pais en el que la refe-
rencia es simbdlica e indirecta, y la de Honduras, cuya referencia es restricta y de aspecto
Ginicamente proteccionista. Las Constituciones de Nicaragua, Colombia, Ecuador, Bolivia,
Pert, Guatemala, México y Venezuela constituyen un grupo en el cual, en sus articulos
iniciales, se expresa el pluralismo étnico y cultural, incluido en el titulo correspondiente a
los principios fundamentales o disposiciones generales o en el titulo dedicado a la persona o
a las garantfas individuales (CABEDO MALLOL, 2002, p. 42). En el contexto de los paises
sudamericanos que expresamente legitiman el pluralismo étnico, se destaca la Constitucion
de Bolivia, aprobada en plebiscito en el afio 2009, construida acerca de la plurinacionalidad
(OLIVEIRA FILHO, 2016, p. 31-37).

La Constitucién brasilefia de 1988, la primera a dedicarle al derecho de los indios un
capitulo propio (VIII), dej6 de referirse a la “incorporacién de los silvicolas a la comunién
nacional”, como presuponia la Constitucién de 1967. Esa ausencia de referencia tanto a la
incorporacién como la mencién del término “silvicola” no es un simple error de redaccién,
sino el claro deseo de tomar como base la “moderna teoria de la relatividad cultural [y]
desistir definitivamente del objetivo de incorporacién de los indios a la sociedad nacional”
(KAYSER, 2010, p. 214). El pluralismo étnico es el valor subyacente al art. 231, caput, de la
Constitucion brasilefia de 1988, que reconoce a los indios su organizacién social, costum-
bres, lenguas, creencias y tradiciones. El pluralismo étnico también se manifiesta en otros
dispositivos constitucionales, tales como los contenidos en los articulos 215, parrafos primero
y segundo, 216, caput y 242, parrafo primero de la Constitucién Federal.’ De este modo,

3 “Art. 215. El Estado garantizara a todos el pleno ejercicio de los derechos culturales y acceso a las fuentes de
la cultura nacional, y apoyar4 y alentara la valorizacién y la difusién de las manifestaciones culturales. § 1°
El Estado protegera las manifestaciones de las culturas populares, indigenas y afrobrasilefias, y de las de otros
grupos participantes del proceso civilizatorio nacional. § 2° La ley dispondr4 sobre la fijacién de fechas conme-
morativas de alta significacién para los diferentes segmentos étnicos nacionales. [...]. Art. 216. Constituyen
patrimonio cultural brasilefio los bienes de naturaleza material e inmaterial, tomados individualmente o en
conjunto, portadores de referencia a la identidad, a Ia accién, a la memoria de los diferentes grupos formadores
de la sociedad brasilefia, en los que se incluyen: I - las formas de expresién; II - los modos de crear, hacer y
vivir; 11 - las creaciones cientfficas, artisticas y tecnolégicas; IV - las obras, objetos, documentos, edificaciones y
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aunque la Constitucion brasilefia de 1988 no haya seguido la opcién de otras Constituciones
latinoamericanas de reconocer categéricamente la diversidad étnica y cultural de la nacion,
el pluralismo étnico es un valor constitucional implicito.

Los avances juridico-normativos, sin embargo, no significan la ausencia de obstaculos
institucionales y sociales al servicio del comando constitucional. De hecho, como resalta
Kayser (2010, p. 478-480), a pesar de la retérica progresista del ordenamiento juridico
brasilefio, los derechos colectivos de los pueblos indigenas son atn de baja efectividad, en
razén de la resistencia de grupos econémicos y de la falta de el compromiso de los Poderes
Puablicos en concretarlos. La vinculacién del texto constitucional con el paradigma del mul-
ticulturalismo liberal contribuye a este panorama. Aunque la Constitucién de 1988 avanzé
en el reconocimiento de la diversidad cultural, la ausencia de derechos politicos colectivos
para los pueblos indigenas, como en otros contextos constitucionales sudamericanos, inhibe
la consolidacién de los derechos de los pueblos originarios.*

3 EL ENFOQUE DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

El cambio de paradigma en el trato de la cuestién indigena también se verifica en el
Derecho Internacional Puablico. El primer instrumento internacional dedicado especifica-
mente a la tematica indigena fue la Convencién 107, de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), sobre la Proteccién e Integracion de las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semi-tribales de los pafses independientes, adoptada en 1957.

La internalizacién de la Convencién 107 de la OIT al derecho brasilefio se dio por
medio de su aprobacién por el Decreto Legislativo 20 de 1965 y por su promulgacién por el
Decreto 58.824 de 1966. Pese el reconocimiento de derechos a las poblaciones indigenas
(atin, no se utilizé en ese documento el término pueblos indigenas), el objetivo de la referida
Convencion era el de la integracion progresiva de los indigenas a sus respectivas colecti-
vidades. Asi figuraba el articulo dos de la citada Convencién que las poblaciones podrian
conservar sus costumbres e instituciones que no fueran incompatibles con el sistema juridico
nacional o los objetivos de los programas de integracion.

El espiritu integracionista de la Convencién 107 era notorio, ya que su objetivo, el

demas espacios destinados a las manifestaciones artistico-culturales; V - los conjuntos urbanos vy sitios de valor
histérico, paisajistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico y cientifico. [...]. Art. 242. [...] § 1°La
ensefianza de la Historia de Brasil tendra en cuenta las contribuciones de las diferentes culturas y etnias para
la formacién del pueblo brasilefio.” (BRASIL, 1988, en linea, traduccién nuestra).

4 Laedicién de la Medida Provisional 870 del 1 de enero de 2019, que, mediante la reorganizacién de la es-
tructura administrativa de la Administracién Pablica Federal, pretendfa atribuir al Ministerio de Agricultura
la competencia para identificar, delimitar, demarcar y registrar las tierras tradicionalmente ocupadas por los
pueblos indigenas, retirdindola de FUNAI, demuestra la fragilidad del marco institucional sobre la cuestién
de la defensa de los derechos de los pueblos indigenas en el Brasil. En este sentido, Palmquist, Aratjo Junior,
Boaventura, Beckhausen, Zollinger y Oliveira (2019) defienden la inconstitucionalidad de la Medida Provi-
sional 870/2019, por violacién del articulo 231 de la Constitucién, entre otros razonamientos.
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de incorporar gradualmente al indigena a la comunidad nacional, partié de la suposicién
de que “el caso de los indigenas consiste en una parte de la comunién nacional inferior, de
poco valor, en una etapa transitoria de evolucién, que debe superarse lo més rapidamente
posible para el bienestar de los indigenas” (KAYSER, 2010, p. 333).

Como consecuencia de la presion de las organizaciones indigenas de los Estados miem-
bros de la OIT, se adopt6 en 1989 la Convencion 169 sobre los pueblos indigenas y tribales
en paises independientes. La internalizacién de la Convencién 169 de la OIT al derecho
brasilefio se la efectué mediante su aprobacién por el Decreto Legislativo 143 de 2002 y por
su promulgacion por el Decreto 5.051 de 2004. Es importante destacar que, a diferencia de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que tiene
rasgos solamente politicos, la Convencién 169 de la OIT establece obligaciones especificas
a los paises signatarios y pasa a valer en Brasil, tras su internalizacion, con fuerza normativa
vinculante. Por constituir un legitimo tratado internacional de derechos humanos se puede
afirmar que la referida Convencién es norma supra-legal, en el ambito de la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009).

El predmbulo de la Convencién 169 de la OIT expresamente revela la adhesion al re-
lativismo cultural, con el objetivo de eliminar la orientacién para la asimilacién constante de
las normas anteriores. Asf, establece el articulo 5, “a” e “b” de la Convencién, que deberin
ser reconocidos y protegidos los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales
propios de los pueblos mencionados y deber4 ser considerada la naturaleza de los problemas
que les sean presentados, colectiva e individualmente y seguir respetando la integridad de
los valores, de las précticas y de las instituciones de esos pueblos.

Desde el final de la Primera Guerra Mundial, la comunidad internacional, por medio
de la Sociedad de las Naciones y la Conferencia de la Paz de 1919, declar6 expresamente
la igualdad de todas las personas ante la ley, la igualdad de los derechos civiles y politicos
y la seguridad de las minorfas (LOPES, 2008, p. 20). Respeto a las Naciones Unidas, se
destacan la Convencién para la Prevencion y la Represion del Crimen de Genocidio, de
1948; la Convencioén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,
de 1965; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
(PIDCP), de 1966, en particular su articulo 27 (al prever que en los Estados en que haya
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, las personas pertenecientes a esas minorias no
podran ser privadas del derecho de tener, junto a otros miembros de su grupo, su propia
vida cultural, tampoco de profesar y practicar su propia religién ni utilizar su propia
lengua); y la Declaracion de los Derechos de los Pertinentes a las Minorfas Nacionales
o Etnicas, Religiosas y Lingiifsticas, de 1992. El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas sé6lo pudo ser internalizado en Brasil por medio de
su aprobacion por el Decreto Legislativo 226, de 1991, y por su promulgacién por el

Decreto 592, de 1992.
Los Estados latinoamericanos resistieron a la adopcion del sistema internacional de
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proteccion a las minorfas, bajo la alegacién de que no habria en América la presencia de las
condiciones que confieren a las agrupaciones humanas las caracteristicas aptas para con-
siderarlas como minorfa étnica, conforme a las conclusiones de la 8 Conferencia Interna-
cional Americana, celebrada en Lima, en diciembre de 1938, de igual forma en la Reunién
de Consulta de Rio de Janeiro de 1942 y en la Conferencia Interamericana de 1945, en la
Ciudad de México. En los pilares de este argumento estaba el concepto de que los pueblos
indigenas se encontrarfan en un nivel de desarrollo tan bajo que no necesitarfan proteccién
especifica (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2009, p. 484).

Luego, el reconocimiento, por la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, del derecho de autodeterminacién de los pueblos indigenas, en los
términos previstos en su articulo 3 (al estipular que los pueblos indigenas tienen derecho a
la autodeterminacién y que por ese derecho determinan libremente su condicién politica y
buscan libremente su desarrollo econémico, social y cultural), lejos de significar la legitima-
cién de movimientos separatistas, representa la afirmacién de que “Los pueblos indigenas
son igual a todos los demas pueblos” y la acogida, al mismo tiempo, del “derecho de todos
los pueblos a ser diferentes, a considerarse diferentes y a ser respetados como tales”, segiin
establece el preambulo de la Declaracion.

Considerando la resistencia histérica de los paises latinoamericanos en imponer a los
pueblos indigenas el concepto de minorfas étnicas, es notorio que el PIDCP presupone un
derecho individual de las personas pertenecientes a las minorfas y no un derecho colectivo de
las propias minorfas, ademas de consagrar s6lo una obligacién negatoria y no una obligacién
para una accion positiva. Sin embargo, hay en la literatura quien defienda que el articulo 27
del PIDCP “contiene una proteccion de existencia de las minorias, ya que el contenido de
los derechos de las minorfas podria facilmente malograrse por el hecho de que los Estados
apartan minorfas” (KAYSER, 2010, p. 328).

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé, el 13 de sep-
tiembre de 2007, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, rompiendo con la visién individualista de los derechos humanos y reconociendo
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. La Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, como ocurre con las resoluciones originadas
de las organizaciones internacionales, no es de obligatoriedad de implementacién, aunque
posea el status de derecho internacional habitual.

En la esfera de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), tanto la Carta de
la OEA de 1948 como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y el
Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988 son
omisiones en relacion a los derechos de los pueblos indios. Sin embargo, ya en el afio 1972,
la Comisién Interamericana sostuvo la necesidad de que los Estados americanos protejan
especialmente a los pueblos indigenas, por razones histéricas y de principios morales y hu-
manitarios. La Relatorfa sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de la OEA fue creada en
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1990, con el objetivo de ocuparse de las violaciones a los derechos humanos de los pueblos
indigenas de América, especialmente de aquellos en situacién de vulnerabilidad (OEA,
2017). Asi, a pesar de la ausencia de expresa prevision de los derechos indigenas en los tra-
tados interamericanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos formd, a lo largo de
los afios, una jurisprudencia protectora de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
(SECRETARIA NACIONAL DE JUSTICA; COMISSAO DE ANISTIA; CORTE INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQOS, 2014).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos propuso en 1997 el Proyecto de
Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que fue aprobado por
la Asamblea General s6lo en junio de 2016. El tema del derecho y de la jurisdiccion de los
pueblos indigenas fue tratado en la referida Declaracién en la sesién sobre Derechos Orga-
nizativos y Politicos, en los siguientes términos:

Articulo XXII. Derecho y jurisdiccién indigena

1. 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 respe-
tados por el orden juridico nacional, regional e internacional.

3. Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses, en
la jurisdiccion de cada Estado, seran conducidos de manera tal de proveer el
derecho a los indigenas de plena representacién con dignidad e igualdad ante
la ley. Consecuentemente, tienen derecho sin discriminacion, a igual protecci-
6n y beneficio de la ley, incluso, al uso de intérpretes lingiifsticos y culturales.

4. Los Estados incorporardn medidas eficaces, en conjunto con los pueblos indi-
genas, para asegurar la implementacion de este articulo (OEA, 2016, en-linea).

El largo periodo de negociacién para la adopcién de la Declaracién Americana de los
Derechos de los Pueblos Indigenas evidencia la dificultad de construccién de consenso entre
los paises americanos sobre el tema de los derechos de los pueblos indigenas.’

La proteccion especial que el derecho internacional reclama a los pueblos indigenas se
deriva del “hecho de que estos pueblos han sido privados de sus derechos por la inmigracién
de otros pueblos” (WOLFRUM, 1999, p. 369). La comunidad internacional ha buscado
construir un estatuto juridico minimo para la proteccién de estos pueblos, que incluye el
reconocimiento de los derechos indigenas y el ejercicio de su jurisdiccion, por parte de los
propios miembros de los pueblos indigenas.

5  Sin embargo, los paises americanos tienen mayor adhesién a las normas internacionales para la proteccién
de los derechos de los pueblos indigenas que los pafses europeos, africanos y asidticos. Prueba de ello es que,
de los 185 Estados miembros de la OIT, sélo 23 han ratificado el Convenio 169 de la OIT. De estos 23
paises ratificantes, 15 son americanos: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pert y Venezuela (ILO, 2019).
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4 DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL DERE-
CHO A LA AUTODETERMINACION

El reconocimiento del pluralismo étnico y cultural permite, por lo tanto, la consagraci-
6n de nuevos derechos, que son los derechos colectivos de los pueblos indigenas (LEIVAS;
RIOS; SCHAFER; SARTORI JUNIOR, 2017, p. 314-331). Pueden ser enumerados como
tales derechos: el derecho a la identidad cultural indigena; el reconocimiento de sus len-
guas; el reconocimiento de los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan y sus garantias; el derecho a la participacion y a la consulta previa sobre las decisio-
nes que puedan afectar su integridad étnica; el derecho al desarrollo propio; el derecho a
la proteccion del entorno fisico y ecoldgico de las comunidades indigenas; y el derecho a la
autodeterminacion y a la autonomia.

Kayser (2010, p. 239-250) sefala las siguientes garantias constitucionales de los de-
rechos especiales de los indios a la tierra: la prohibicién de transferencia y de remocién de
grupos indigenas de sus tierras; la prohibicién de la actividad de excavacién de mineral en
territorio indigena; la inalienabilidad, la indisponibilidad e imprescriptibilidad de los derechos
sobre las tierras indigenas; la ineficacia juridica de las infracciones a las prohibiciones del
art. 231 de la Constitucién brasilefia; la obligacién de demarcacion; la obligaciéon general
de proteccion a los bienes juridicos indigenas.

El derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas fue la gran controversia que
retrasO la aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, cuyo origen se remonta al afio 1970, cuando la Subcomisién de Prevencién
y Proteccién de las Minorfas inici6 los estudios del problema de la Discriminacién contra
las Poblaciones Indigenas. El texto definitivo del proyecto de Declaracién fue concluido en
1993, pero su aprobacién ocurrié en 2007, tras complementarse con la rectificacion expresa
de que el derecho de autodeterminacion no significa el apoyo a proyectos de independencia
de los pueblos indigenas. Esta demanda estuvo atendida por el articulo 46, parrafo primero,
de la Declaracion, al disponer que nada de lo dispuesto en la Declaracién serd interpretado
como para conferir a un Estado, pueblo, grupo o persona cualquier derecho de participar en
una actividad o de realizar un acto contrario a la Carta de las Naciones Unidas; tampoco
se lo entendera como: autorizar o motivar cualquier accién direccionada a desmembrar o a
reducir, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados sobe-
ranos e independientes.

Ademais, la Convencion 169 de la OIT, al utilizar la expresién pueblos indigenas en
lugar de la nomenclatura “poblaciones indigenas” antes adoptada por la Convencién 107
de la OIT, expresamente advirti6, en su articulo primero, parrafo 3, que el empleo del tér-
mino “pueblos”; en la Convencién, no se debe interpretarlo mediante cualquier correlacion
referente a los derechos que puedan atribuirse a ese término en el Derecho internacional.

En el juicio por el Supremo Tribunal Federal del caso de la demarcacién de la reserva

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 17, n. 26, p.83-108, set./dez. 2019 J 93



Eduardo Manuel Val | Dalton Robert Tiburcio | Denise de Almeida Guimarédes

indigena Raposa Serra do Sol (BRASIL, 2010) esa cuestién fue propuesta en el debate, al
analizar la alegacién de que la demarcacion del 4rea indigena podria alcanzar la autonomia
politica de la unidad federada. Carlos Ayres Britto, ministro en aquella ocasién, al asegurar
que ninguna tierra indigena se eleva al nivel de territorio politico o unidad federada, rechazé
la utilizacion del vocablo “pueblos indigenas”, ya que, en su opinion, el término expresaria la
independencia a nivel internacional de esas agrupaciones humanas. La critica del ministro
Carlos Ayres Britto, sin embargo, desconsider6 la clausula del articulo 46 de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En el mismo caso, el
Supremo Tribunal Federal descarté el uso de la expresion “territorio indigena” al reforzar
que la categoria “tierra indigena” no debe asumir un caricter politico-territorial (ARAUJO
JUNIOR, 2018, p. 231).

La cautela cuanto al reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos indigenas
se deriva del hecho de que en otros pactos internacionales — por ejemplo, el Pacto Inter-
nacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas — que
en su articulo primero, parrafo 1 establece que todos los pueblos tienen derecho a la auto-
determinacién y que, en virtud de ese derecho, determinan libremente su estatuto politico
y aseguran libremente su desarrollo econdmico, social y cultural —, los términos pueblos y
autodeterminacién se emplearon como sinénimo de independencia. Sin embargo, esos otros
pactos, al abordar la autodeterminacion de los pueblos, se referfan a una realidad histérica
concreta, como era la de los territorios coloniales de las grandes potencias, relaciondandolo,
por lo tanto, al fendmeno de la descolonizacion.

De su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas se refiere a la autodeterminacion interna de los pueblos indigenas, que afecta no
a la propia soberania del Estado, sino la forma de organizacion politica y econémica interna.
De esta forma, mas que secesion o independencia politica, se habla hoy en dia de diversas
formas de autonomia politica, territorial y econémica (CABEDO MALLOL, 2002, p. 53-54;
STAVENHAGEN, 2010).

No existe derecho a la soberania de los pueblos indigenas en virtud de las normas del
derecho internacional, que lo excluyen expresamente cuando utilizan el término “pueblos”.
Sin embargo, la interpretacién del término “autodeterminacioén” en los textos internaciona-
les ha sido como “la validez del derecho consuetudinario interno y la participacién politica
de los pueblos indigenas en las decisiones que les afectan, no como una reivindicacién de
soberanfa” (CUNHA, 1994, p. 130).

La autodeterminacién, entonces, asume un nuevo aspecto relacional, en el que los
grupos se autodeterminan, pero mantienen continuas relaciones con los Estados, como sefiala
Ikawa, para quien “La idea relacional de autodeterminacién, que puede entablar puntos de
contacto con los derechos humanos, se est4 aplicando en un nimero cada vez mayor de Es-
tados, como Canadé4, Nueva Zelanda, Dinamarca, México, Guatemala, Colombia, Filipinas,

entre otros.” (IKAWA, 2010, p. 507).
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La naturaleza de derechos colectivos se explica porque esos derechos afectan a una
colectividad, a un grupo étnico, en suma: a un pueblo. El concepto de pueblo indigena, sin
embargo, sufre alto grado de indefinicién, propio de un término con una funcién semantica
abierta. Hay en la Convencion 169 de la OIT tres criterios para la identificacién de los pueblos
a los que se aplica: la existencia de condiciones sociales, culturales y econémicas diferentes
de otros sectores de la sociedad nacional; la presencia de una organizacion social conducida
total o parcialmente por reglas y tradiciones propias; y la autoidentificacién, comprendida
como la conciencia que tiene el grupo social de su identidad tribual (articulo 1). Entre esos
pardmetros, la conciencia de su identidad indigena o tribal es el criterio fundamental para
determinar los grupos a que se destinan las disposiciones de la Convencién. Aunque no
exista una definicién juridica concluyente, el uso del término pueblo indigena expresa “la
idea de una identidad indigena colectiva propia.” (KAYSER, 2010, p. 41). La efectividad del

concepto, por lo tanto, debe aseverar elementos extrajuridicos, oriundos de la antropologia.

5 LA BAJA EFECTIVIDAD DEL MODELO FUNDADO EN EL MULTICUL-
TURALISMO LIBERAL

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas, por cierto, no anulan los derechos
individuales de los indigenas, ya que tanto éstos como los derechos colectivos son derechos
humanos y se complementan mutuamente (STAVENHAGEN, 2000). Este aspecto instiga
la delicada cuestion del conflicto entre el derecho indigena y la proclamada universalizaciéon
de los derechos humanos. Souza Filho (2001, p. 253-261) defiende el universalismo parcial
de los derechos humanos, que sea capaz de acoger lo que el referido autor denomina de
“jusdiversidad”, es decir, el reconocimiento del derecho y de la jurisdiccién indigena. Fun-
damentalmente, este debate se refiere a los limites del multiculturalismo liberal.

El liberalismo politico, basado en la capacidad de autodeterminacion de los individuos
para la eleccion de la buena vida (autonomia), resulta en un modelo de accién colectiva en
que los derechos individuales se superponen a las diferencias culturales. El multiculturalismo,
al rechazar la imparcialidad y el universalismo, se opone a esa visién de sociedad liberal au-
tonomista, para proponer una concepcién en que el pluralismo es un valor a ser seriamente
considerado en el momento de fijacién de los principios de justicia.

Kymlicka (2009, p. 75) apunta que el objetivo mayor de critica del multiculturalismo es
la homogeneidad del Estado nacién, que marginaliza y estigmatiza a las minorfas culturales
existentes dentro del territorio. Sin embargo, el multiculturalismo no resulta en el rechazo
de la existencia de un rol de derechos fundamentales, que pueden preponderar sobre las
identidades culturales. Lo que ocurre es que las sociedades multiculturales “se disponen a
sopesar la importancia de ciertas formas de trato uniforme con relacién a la importancia
de la supervivencia cultural, y optar a veces por esta tltima” (TAYLOR, 2000, p. 266). De
hecho, uno de los criterios para verificar el éxito de las politicas multiculturales es la previ-
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sible fuerza de atraccién de las estructuras liberales sobre las fronteras étnicas y culturales,
es decir, el acomodamiento de la diversidad étnico-cultural a los limites de los derechos
humanos (KYMLICKA, 2009, p. 152y 165).

Las caracteristicas del multiculturalismo conducen a grandes paradojas. Kymlicka (2009,
p. 167-168) sugiere la concesion de capacidad legislativa a los miembros de la comunidad indi-
gena para reformar su derecho consuetudinario, por medio de un proceso democratico, como
forma de solucionar el conflicto entre la autonomfa étnico-cultural y el respeto a los derechos
humanos. Este conflicto ha generado una abundante jurisprudencia multicultural internacional,
segtin relata Silva (2010, p. 590-594). Las autoridades judiciales de las sociedades multicul-
turales, al considerar la autonomia de las comunidades indigenas y los derechos individuales,
han considerado inaceptable el esencialismo étnico y el extremo relativismo cultural. Estas
soluciones, al final, acaban por negar el derecho a la diferencia cultural a las sociedades que
no se ajustan en el patron democratico-liberal. De esta forma, segtin destaca Yrigoyen Fajardo
(2011, p. 141), bajo el signo del multiculturalismo liberal, la diversidad cultural se ha convertido
en fundamento, pero también en limite para el reconocimiento del derecho indigena.

Cabedo Mallol (2004, p. 35-41) resalta que el relativismo cultural moderado, en que se
basa la vision multicultural liberal, sélo afirma, de modo velado, la pretendida universalidad
de los derechos humanos. Sin embargo, los derechos humanos son particulares (y no univer-
sales), en el sentido de que son construcciones dependientes del contexto histérico y cultural
en el que se reproducen. Asi, la falsa universalidad de los valores de una cultura particular
(la occidental) traduce la imposicién o incluso la dominacién de una cultura sobre otra.
Aunque sean particulares, los derechos humanos tienen propensién a la universalidad, que
debe promoverse mediante la basqueda de valores transculturales. La propuesta del autor es
que s6lo un didlogo intercultural franco, no coercitivo, basado en el intento de comprender la
vision del mundo del otro y que sea mutuamente enriquecedor, puede construir una cultura
de los derechos humanos que atiendan las particularidades econémicas, sociales étnicas y
culturales de los diversos pueblos.

El salto m4s alla del paradigma multicultural se debe a las recientes experiencias cons-
titucionales latinoamericanas. En este contexto, surge el nuevo concepto de interculturali-
dad, utilizado para designar un proyecto politico de construccién de relaciones entre grupos
étnicos, destinadas a confrontar y transformar las relaciones de poder basadas en el modelo
colonial y eurocéntrico, asi como de modificar las instituciones que mantienen y naturalizan
las desigualdades sociales (WALSH, 2015, p. 346-347). La profundizacién de los derechos
étnicos resulté en el reconocimiento del Estado plurinacional, en el que los diversos pueblos,
incluidos los indigenas, son elevados a la condicién de sujetos constituyentes de la nacién.
Destaca Oliveira Filho que “La plurinacionalidad es un proyecto local que parte de la agenda
del multiculturalismo para superarlo.” (OLIVEIRA FILHO, 2016, p. 83).

En Brasil no hay avances institucionales y normativos significativos para trascender
el paradigma del multiculturalismo liberal. En realidad, destaca Beckhausen (2010, p. 525-
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557), incluso el régimen de tolerancia multicultural es atn fragilizado institucionalmente.
De igual manera, segin lo explic6 Wolkmer (2015, p. 285), la Constitucién brasilefia de
1988 representé un innegable marco histérico en el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas.

6 LAS RESISTENCIAS AL RECONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA DEL
DERECHO INDIGENA

El término derecho indigena debe ser comprendido como los medios de autorregulacion
y autorresolucién de los conflictos internos de los pueblos indigenas, es decir, el “derecho
consuetudinario interno de las comunidades indigenas” (KAYSER, 2010, p. 295-296). Por
su parte, la expresion jurisdiccion indigena designa la aplicacion y ejecucion de ese derecho
por los miembros del propio pueblo indigena (CABEDO MALLOL, 2002, p. 77). El dere-
cho es una parte fundamental de la cultura de un pueblo, luego, el derecho indigena debe
ser comprendido dentro del contexto mas amplio de las costumbres indigenas. El adjetivo
indigena a calificar ese derecho es empleado de forma general, lo que no significa la defensa
de una homogeneidad entre los varios pueblos indigenas.

La socio-diversidad de los pueblos indigenas es desconocida del pablico en general de
Brasil, y Ricardo afirmé que “No se sabe con certeza ni cudntos pueblos ni cudntas lenguas
nativas existen. El (re) conocimiento, aunque parcial, de esa diversidad, no supera los es-
trictos circulos académicos especializados.” (RICARDQO, 2001, p. 65). Asi, una mirada méas
cuidadosa puede revelar la existencia de un derecho Guarani, Ticuna, Makuxi, Yanomami,
Kayapo, etc. El tratamiento generalizado se justifica sélo porque en el presente articulo dis-
cutimos el posicionamiento del ordenamiento juridico estatal frente a los diversos derechos
indigenas y no un abordaje especifico de las normas consuetudinarias que componen estos
derechos alternativos.

Las costumbres juridicas indigenas son descritas por Herrera Ortiz como:

aquellos actos u omisiones realizados por los individuos que integran un grupo
étnico dentro de su comunidad, de una manera reiterada y constante, de tal
forma que llegan a ser parte de su vida cotidiana y se les considera como juri-
dicamente obligatorios, teniendo como finalidad ejercer el control social, pero
sin estar escritos ni codificados, cuya infraccién o incumplimiento provoca la
aplicacién de sanciones, mediante correctivos econémicos, laborales, corporales
o sociales, impuestos al infractor por las autoridades tradicionales de lugar o por
la autoridad estatal que opera dentro de la comunidad desconociendo, ignoran-
do, contraviniendo o concibiendo en su caso, algo diferente a lo establecido en

la legislacién vigente creada por el estado (HERRERA ORTIZ, 1996, p. 57).

No hay una distincién rigurosa entre la esfera juridica y otros campos de la vida social
indigena, como el religioso, el econémico y el politico (BARRERA HERNANDEZ, 1995,
p. 175-176). Asi, partiendo de la nocién de que el derecho es s6lo parte de la experiencia
normativa (BOBBIO, 2008, p. 5; NINO, 2010, p. 118), se puede preferir el término sistema

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 17, n. 26, p.83-108, set./dez. 2019 ° 97



Eduardo Manuel Val | Dalton Robert Tiburcio | Denise de Almeida Guimarédes

normativo para referirse al derecho indigena, debido a la ausencia de una evidente separacion
entre derecho y moral. Villares prefiere el uso del término sistema normativo, al apuntar
que “lo que se llama el derecho es un sistema normativo especifico, creacién de un periodo
histérico, la modernidad, para lo cual la existencia del Estado es imprescindible” (VILLARES,
2009, p. 22). Sin embargo, el autor reconoce que los sistemas normativos indigenas ejercen
verdaderas funciones de sistemas juridicos.

La distincién entre “sistema normativo” de un lado y “derecho” de otro, para restringir
el uso de este dltimo término s6lo a la manifestacion del Estado moderno, resulta en una
actitud idealista-universalista en la explicacién del fenémeno juridico. De hecho, si las
instituciones juridicas son apreciadas s6lo a partir del derecho occidental moderno, otros
sistemas juridicos, como los indigenas y tribales, corren el riesgo de ser tratados como cari-
caturas juridicas (MIAILLE, 2005, p. 54).

Por lo tanto, debemos utilizar sin restricciones la expresion derecho indigena para desig-
nar las costumbres juridicas de los pueblos indigenas. El hecho de que este derecho no sea
una creacion estatal no es un criterio suficiente para negar su existencia y su naturaleza de
ordenamiento juridico. Rocha (2008, p. 45) aclara que se trata s6lo de un derecho institu-
cionalizado por otras formas, diversas de la estatal.

La limitacién del concepto de derecho s6lo a las manifestaciones estatales expresa
una concepcién propia, denominada en la teorfa del derecho de monismo juridico. En re-
sumen, por “monismo”, se puede comprender la idea de atribuir al Estado “el monopolio
de la produccién de las normas juridicas, o sea, la idea de que el Estado es el tnico agente
legitimado capaz de crear legalidad para encuadrar las formas de relaciones sociales que se
van imponiendo” (WOLKMER, 2001, p. 46). La teoria monista identifica el Derecho con
el Estado: el Derecho sélo se realiza por medio del Estado (carécter coercitivo del Derecho);
y el Estado se materializa por medio del Derecho (Estado formal de Derecho).

El monismo es el producto de un proceso histérico de disolucién de la sociedad me-
dieval, por medio de la eliminacién o absorcion de los ordenamientos juridicos superiores e
inferiores a la sociedad nacional, que llevé a la formacién del Estado moderno (BOBBIO,
2008, p. 11). La teorfa monista es ineficaz para tratar el valor constitucional del pluralismo
étnico. Esta constatacion es atin mds evidente ante posibles incompatibilidades entre el
ordenamiento estatal y el ordenamiento indigena. Aunque el derecho indigena es un dere-
cho alternativo, no tiene caracter subversivo, ya que su plena eficacia no pone en peligro el
sistema hegemoénico (CABEDO MALLOL, 2002, p. 67).

El pluralismo juridico, a su vez, rompe con la idea de monopolio estatal en la produc-
cién del Derecho y admite la coexistencia de ordenamientos juridicos en un mismo dmbito
espacial, originados por fuentes no estatales. En contraste al monismo, el pluralismo juridico
comprende un conjunto variado de posiciones tedricas, cuyo nicleo principal converge hacia
el rechazo del dogma de que el Estado consistirfa en la fuente tGnica y exclusiva de todo el

Derecho (WOLKMER, 2001, p. 46).
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El debate sobre el pluralismo juridico resurge de la crisis del Estado Liberal y de la
transicion al Estado Social a partir de la proliferacién de grupos (sindicatos, asociaciones
civiles, partidos, corporaciones, entidades religiosas, etc.) intermediarios entre el Estado y
el individuo (BOBBIO, 2010, p. 929-930).

El pluralismo juridico asumi6 nuevas formulaciones contemporaneas en diversas ver-
tientes, tales como la defensa de una pluralidad policéntrica e infra-juridica; el pluralismo
resultante de fenémenos multiétnicos y multiculturales propios de sociedades marcadas por
brotes migratorios; el pluralismo juridico mercantil; y el pluralismo de las préacticas participativas
comunitarias (WOLKMER, 2009, p. 638-639). Los ciclos de reformas constitucionales latino-
americanas, desde los afios 1990, pero especialmente a partir de la primera década de los afios
2000, ampliaron la acogida del pluralismo juridico en temas de derechos étnicos y culturales
que involucra a los pueblos indigenas originarios (YRIGOYEN FAJARDO, 2015, p. 38-47).

Asi, el pluralismo juridico se presenta como una teoria mas adecuada para explicar
la juridicidad del derecho indigena (BONILLA MALDONADO, 2007; ROMANO,
1917). Una comunidad indigena es un ente de existencia concreta, de naturaleza social,
que puede ser examinada en si misma y que no se confunde con sus miembros. Una co-
munidad indigena es, en resumen, una unidad social organizada; y como tal, produce
un ordenamiento juridico. La naturaleza juridica de ese ordenamiento es independiente
de su plena eficacia ante el ordenamiento estatal, abriéndose el campo de investigacion
sobre las formas por las cuales la instituciéon comunidad indigena y la institucién Estado
se coordinan. La relevancia de un ordenamiento para el otro se verifica en la apertura
del Estado Constitucional al valor del pluralismo étnico y por el abandono de la politica
integracionista. En otras palabras, asegurar la efectividad del ordenamiento indigena es
atender a un dictamen del propio ordenamiento estatal.

La bisqueda por la coordinacién entre el ordenamiento estatal y el derecho consue-
tudinario indigena fue reconocida por primera vez en América Latina por la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, en su articulo 246°. Sin embargo, destacan Herrdn Pinzén y
Garcia Herndndez que

La jurisdiccién especial indigena es la manifestacion de la autonomia juridica
y politica que se le reconoce a las comunidades indigenas el ejercicio de esta

jurisdiccién no esti condicionada ni se puede condicionar a una ley que la ha-
bilite es decir no es requisito esencial que exista una ley de coordinacién entre

los dos sistemas (HERRAN PINZON; GARCIA HERNANDEZ, 2010, p. 40).

Por su parte, el interculturalismo critico, como resalta Walsh (2015, p. 350), cuestiona
la relacién jerarquica entre los ordenamientos y apuntando a la necesidad de que el plura-
lismo juridico sea comprendido como parte del proyecto politico de refundacién del Estado.

6  “Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Reptblica. La ley establecera las formas de coordinacién de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”
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7 EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDIGENA Y EL EJERCICIO
DE SU JURISDICCION

La autodeterminacién interna de los pueblos indigenas comprende el derecho de los
pueblos indigenas al mantenimiento de sus propias formas de administracién comunitaria y
de organizacién conforme a sus tradiciones. Es en el dmbito de ese derecho que se inserta el
reconocimiento del derecho indigena vy el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte
de las autoridades indigenas.

No hay en la Constitucién brasilefia de 1988 una disposicion especifica sobre el derecho
y la jurisdiccion indigena. Otros textos constitucionales de paises iberoamericanos optaron
por el reconocimiento expreso del derecho indigena y del ejercicio de la jurisdiccién en él
basada por las propias autoridades indigenas.

Yrigoyen Fajardo (2011, p. 139-159) relata la existencia de tres ciclos de reformas cons-
titucionales sobre el tema. El primer ciclo represento el constitucionalismo multicultural, de
1982 a 1988 y fue caracterizado por la emergencia del derecho a la diversidad cultural, en
las bases del multiculturalismo, en que son ejemplos las Constituciones de Canad4 (1982),
de Guatemala (1985), de Nicaragua (1987) y de Brasil (1998). El segundo ciclo, de 1989
a 2005, despunta el constitucionalismo pluricultural, en que se acogié la nocién de Estado
plurinacional, siendo ejemplos las Constituciones de Colombia (1991), de México (1992),
del Paraguay (1992), del Pert (1993), de Bolivia (1994 y 2004), de Argentina (1994), de
Ecuador (1998) y de Venezuela (1999), mientras que el tercer ciclo, de 2006 a 2009, asistié
al proyecto del pluralismo juridico igualitario, de que son ejemplos las Constituciones de
Bolivia (2006 y 2009) y de Ecuador (2008).

Las Constituciones latinoamericanas, a partir de los afios 1990, expresamente plurali-
zaron las fuentes de produccion juridica. Estas Constituciones reconocieron el ejercicio de la
jurisdiccion por las autoridades indigenas para resolver conflictos de acuerdo con sus propias
normas y procedimientos de su derecho consuetudinario. Algunos paises, como Bolivia y
Ecuador, profundizaron el reconocimiento de los derechos étnicos, abandonaron el propio
paradigma del multiculturalismo liberal y construyeron una nueva nocién de plurinaciona-
lidad. El Estado Plurinacional busca una salida para las sociedades multiétnicas, “a partir de
las experiencias interculturales, reconociendo nuevas fuentes de produccién de Derecho: al
lado de la jurisdiccion ordinaria, pasa a ser considerada la jurisdiccion originaria, indigena o
campesina, sus autoridades, instituciones, practicas y las costumbres” (OLIVEIRA FILHO,
2016, p. 81-84). En este nuevo paradigma, los pueblos indigenas no son sélo culturas diferen-
tes a ser reconocidas, sino que, ademds, son un sujeto politico colectivo y autodeterminado
que constituye el Estado plurinacional.

La ausencia de referencia explicita en la Constitucién brasilefia no es obstaculo al
reconocer el derecho indigena a partir del valor constitucional del pluralismo étnico.

Al reconocer a los indios su organizacién social, costumbres y tradiciones la Constitucién
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brasilefia de 1988 acoge el derecho consuetudinario indigena - pues integrante del concepto
de costumbre -, asi como el ejercicio de la jurisdiccion indigena - integrante del concepto
de organizacién social. El derecho debe entenderse como un sistema de regulacion social y
resolucion de conflictos, participante de la propia identidad cultural de un pueblo. Siendo la
identidad cultural un derecho colectivo de los pueblos indigenas, el sistema constitucional
debe converger para la acogida de la racionalidad propia de esos pueblos para concebir el
orden, la seguridad, la igualdad y la justicia (CABEDO MALLOL, 2002, p. 64).

Villares (2009, p. 293) sostiene que la Constitucién, al reconocer las formas de orga-
nizacién indigena, acogié tanto los sistemas juridicos indigenas como sus autoridades y sus
procedimientos. De hecho, el mandamiento constitucional no se cumplirfa plenamente s6lo
con la aplicacion del derecho consuetudinario indigena por autoridades estatales. El ejercicio
de la jurisdiccion por la propia comunidad es un elemento esencial para permitir que los
pueblos indigenas se organicen conforme sus tradiciones. El propio Estatuto del Indio (Ley
6.001 de 1973), aunque marcado por el proyecto integracionista, ya reconoce en su articulo
57 la jurisdiccién indigena, al tolerar “la aplicacion, por los grupos tribales, de acuerdo con
las instituciones propias, de sanciones penales o disciplinarias contra sus miembros”.

Las insuficiencias del Estatuto del Indio en el reconocimiento del derecho indigena,
sobre todo en cuanto a la utilizaciéon de la expresién “tolerada” contenida en el articulo 57
de la Ley 6.001/73, indicando un estado de aceptacion transitoria, se encuentran superadas
por el abandono del proyecto integracionista, tanto por la Constitucion de 1988 y por las
normas de Derecho Internacional Pablico (KAYSER, 2010, p. 295-296). Souza Filho sefiala
que dicho articulo 57 del Estatuto del Indio “revela una carga de intolerancia y autorrefe-
rencia cultural sin limites” (SOUZA FILHO, 2010, p. 485).

La Convencion 169 de la OIT, a su vez, establece el derecho de los pueblos indigenas y
tribales de conservar sus costumbres e instituciones, debiendo respetar los métodos a los que
estos pueblos recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros, a la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, imponiéndose, ademés, que se tengan en
cuenta, al aplicarse la legislacién nacional a los pueblos indigenas y tribales, sus costumbres
o su derecho consuetudinario (articulos 8, 9 y 10). Es de notar que el reconocimiento del
derecho consuetudinario indigena ya constaba en la anterior Convencién 107 de la OIT,
en que pese la salvedad de que ese reconocimiento no podria ser incompatible también con
los objetivos de integracién (articulo 7).

También la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la autonomia o autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos (articulo 4), también se les resguarda
el derecho de conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, econémicas, sociales
y culturales (articulo 5).

Luego, desde el punto de vista normativo, incluso el paradigma del multiculturalismo liberal
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que atraviesa la Constitucion brasilefia de 1988 es suficiente para el reconocimiento del derecho
y de la jurisdiccién indigena. Sin embargo, segtin destaca Villares (2009, p. 296), el aparato ju-
dicial brasilefio todavia ignora la jusdiversidad producida por los sistemas normativos indigenas.

La falta de aceptacion de la jusdiversidad de los pueblos indigenas no es el resultado
de una simple ignorancia de la adecuacién de las normas constitucionales al pluralismo juri-
dico. Al contrario, es la expresion de una “hermenéutica que asocia a los pueblos indigenas
con el grado de civilizacién, una postura claramente colonial de construccién e identidad
nacional” (BALDI, 2017, p. 261).

Esta realidad es revelada por el caso ocurrido en Brasil, en la comunidad Manoa/Pium,
en el cual hubo la manifestacion explicita de un Tribunal de Justicia estadual sobre el deber
del Estado en reconocer el derecho indigena. En diciembre de 2016, el Tribunal de Justicia
del Estado de Roraima juzgé la Apelacion Criminal n® 0090.10.000302-0, en la que declaré la
ausencia del derecho de castigar al Estado frente a un indigena, acusado de homicidio practicado
contra otro miembro de su familia étnica, en la tierra indigena de Mano4/Pium, Regién Serra
da Lua, municipio de Bonfim, estado de Roraima. Los miembros del consejo de la comunidad
indigena aplicaron al indio la obligacién de reparar la viuda de la victima y el desplazamiento
obligatorio y provisional a otra comunidad, ademds de otras sanciones tradicionales, destituidas
de caracter cruel o atentatorio a los derechos humanos. Sin embargo, el 6rgano de acusaci-
6n penal presenté denuncia contra el indio y posteriormente apelé contra la absolucion en
primera instancia, bajo la alegacién de transgresion al monopolio de la accién penal puablica
incondicional y violacién del principio de que la jurisdiccién no puede excluirse. El Tribunal
de Justicia de Roraima mantuvo la absolucién, con fundamento en el derecho humano que
prohibe el bis in idem, también por reconocer el deber juridico del Estado brasilefio en garan-
tizar la autodeterminacion de la comunidad indigena para componer sus conflictos internos,
con base en el articulo 231 de la Constitucién de la Republica, en el Estatuto del Indio y en el
Convenio 169 de la OIT, internalizado por el Decreto 5.051/2004 (RORAIMA, 2016).

El caso de la comunidad Manoa/Pium causa gran perplejidad, no por su contenido
juridico-normativo, pero por lo que revela de la historia de las instituciones. Pasados méas
de cuarenta afios del Estatuto del Indio, tanto la sentencia de absolucién y la decisién del
Tribunal de Apelacion reconocieron la ausencia de precedentes en la jurisdiccién brasilefia
sobre el tema. A pesar de que las decisiones judiciales aisladas que acogian el derecho in-
digena se habfan ocurrido - y ciertamente ocurrieron, como noticia Barreto (2010, p. 119-
120) acerca de la absolucién de indigena de la comunidad Maturuca, de la acusacion por el
crimen de homicidio practicado en 1986 contra otro indigena, por decisién del Tribunal de
Jurado Federal de la 2% Vara Federal de Roraima, ocurrido en el afio 2000, que reconocié
causa supralegal de exclusion de culpabilidad en el hecho de que el acusado ya fue juzgado
y condenado por su comunidad indigena - esas excepciones s6lo confirman la regla de la
ausencia de una politica judicial brasilefia sensible al pluralismo étnico acogido por la Cons-
titucion de la Republica, aunque en base multiculturalista-liberal.
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La ausencia de efectividad del reconocimiento del derecho y de la jurisdiccion indigena
es el resultado de una dificultad de abandono de los patrones integracionistas, eurocéntricos
y monistas en que las instituciones juridicas brasilefias fueron forjadas.

8 CONCLUSIONES

En Brasil, las comunidades indigenas enfrentan desafios excesivamente complejos para
garantizar su supervivencia fisica y cultural. Los problemas mucho maés evidentes - como
la demora en la demarcacion de tierras, la explotacion ilegal de recursos naturales en 4reas
indigenas, el riesgo a la preservacién ambiental, la insuficiencia en la asistencia a la salud,
el menosprecio al derecho a la consulta previa sobre cuestiones que afecten directamente
a las comunidades indigenas, la violencia contra liderazgos indigenas, la desproteccion al
conocimiento tradicional - pueden relegar a un segundo plan la discusion sobre el deber del
reconocimiento por el Estado brasilefio del derecho consuetudinario indigena y el ejercicio
de su jurisdiccién por las propias comunidades. Sin embargo, la falta de respeto a este deber
es una forma de violencia no sélo simbélica, sino también real.

Los individuos pertenecientes a los pueblos indigenas son, evidentemente, titulares de
los derechos consagrados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Por otra
parte, son victimas de grandes violaciones a los derechos de la persona humana, practicadas
por los Estados Nacionales y por agentes privados movidos por intereses econémicos. Sin
embargo, una comprensién exclusivamente individualista de los derechos humanos, fun-
dada en el paradigma de la sociedad liberal, puede dar lugar a la violacién de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

A partir de un pasado colonial, del etnocidio del Estado nacién del siglo XIX y de la
politica integracionista del siglo XX, caminamos en Brasil, después de la Constitucién de
1988, hasta un nivel de reconocimiento del pluralismo étnico, de base multicultural, pero
atn de baja efectividad e inacabado. No logramos seguir el camino del pluriculturalismo, ya
diseminado en las Constituciones latinoamericanas que expresamente reconocen el plura-
lismo juridico y mucho menos seguimos los pasos de la experiencia del Estado plurinacional.

Las instituciones juridicas brasilefias todavia resisten en reconocer la existencia del
derecho indigena y la posibilidad de que los conflictos sobre su aplicacion sean resueltos
por las propias comunidades indigenas. Esta resistencia asume una forma de imposicion
unilateral de la visiéon de mundo occidental, resultando en un retroceso integracionista
incompatible con el pardmetro del pluralismo étnico, acogido por la Constitucion brasilefia
de 1988. Esa postura debe, por lo tanto, ser superada, ya que, como se ha demostrado a lo
largo del presente articulo, hay suficiente demarcacion juridica - pactos internacionales
debidamente internalizados, normas constitucionales y legales - y doctrinal para la acogida
del derecho indigena y también para el reconocimiento del ejercicio de su jurisdiccion por
las autoridades indigenas.
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