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PROLOGO.

Mientras desarrollaba mi estudio preparatorio para el examen de grado, comencé a
cuestionarme sobre cudl era la realidad de un pueblo o cultura cuando en ella se introduce un método
de resolucion de conflictos, como es el sistema judicial del Estado occidental moderno. Me
interesaba analizar la naturaleza que reviste un sistema de esta indole para los miembros de la cultura
permeada, establecer el uso que de él hacen las personas a quienes se les impone, y confrontarlo con
los mecanismos tradicionales a traves de los cuales se resuelve, o resolvia, el conflicto en dicha
cultura. Me parecia interesante develar la autoridad que se le reconoce, si asi ocurre, al funcionario
judicial encargado de la administracion de justicia y determinar empiricamente el grado de eficacia
que tiene lo resuelto por él en un caso concreto. El objetivo no seria otro que llegar a establecer si en
esa cultura el sistema judicial es visto como una sede propicia para la resolucion de conflictos de
interés juridico, advirtiendo que en la observacion de una cultura, incluso la nocion “interés juridico”
puede reflejar una adopcién o imposicion cultural mayor que la mera burocracia judicial estatal, una
méas amplia, que abarca hasta la concepcion misma del conflicto y la tendencia a su judicializacion,
consecuencia de un proceso de aculturacion.

De esta manera me acerqué al tema del pluralismo juridico, sin embargo en esta instancia me
seria sumamente complejo elaborar y ejecutar un estudio practico que permita medir las variables
para dar respuesta a las cuestiones recién planteadas; entre otras cosas, porque prescindo de tiempo,
recursos metodoldgicos y econdmicos para hacerlo. Por esta razon, la tesina que desarrollaré tendra
por objeto determinar —desde una perspectiva socioldgica mas bien tedrica- si en contextos de
multiculturalidad, como el latinoamericano, prevalece el derecho indigena sobre el estatal, haciendo
algunas breves referencias a la realidad nacional. Asi creo que desarrollaré un marco tedrico para
posteriormente medir qué impacto real tiene la introduccion de un sistema juridico en una cultura
distinta de la que le da origen, la observancia que se les presta y la suerte que corre el derecho

indigena, sus formas de concebir el conflicto y de darle solucion.



RESUMEN.

El trabajo reflexiona acerca de las distintas razones que existen para sostener la primacia del
derecho indigena sobre el derecho estatal en Latino América. Comienza analizando criticamente la
legitimidad del Estado Occidental moderno como productor monopolico del derecho. De los campos
juridicos latinoamericanos se destacan las caracteristicas de ineficacia instrumental del derecho,
autoritarismo y pluralidad juridica. Luego de analizar los distintos tipos de pluralismo juridico y
destacar las criticas que se le formulan, se ubica al derecho indigena como una forma de pluralismo
juridico cultural. Tras una revision historica del tratamiento dado a los pueblos indigenas, se
establece la direccion que -en favor de la prevalencia de sus sistemas normativos y métodos de
resolucion de conflictos- ha tomado tanto el derecho comparado como el derecho internacional, sea
en tratados, declaraciones y jurisprudencia. Se incluye una referencia al sistema chileno y las vias
para sostener dicha primacia en el orden interno.

PALABRAS CLAVES.

Monismo juridico. Legitimidad. Pluralismo juridico. Derecho indigena. Primacia.

INTRODUCCION.

La diversidad cultural es una realidad presente en los Estados Latinoamericanos incluso desde
antes de su consolidacién como tales. La subsistencia de pueblos indigenas dentro de las actuales
sociedades demanda cada vez méas del Estado un accionar positivo que tienda a la proteccion de su
cultura. El presente trabajo tiene por objetivo responder a si en los actuales Estados de Ameérica
Latina prevalece el derecho indigena sobre el derecho estatal. Tradicionalmente se ha sostenido que
esos sistemas normativos solo tendran eficacia si el derecho estatal les reconoce validez. La forma de
plantear el problema da cuenta de la doctrina que clasicamente predomind en esta materia, que se
trata de dos Ordenes separados y que el derecho estatal constituye el referente a examinar si quiere
sostenerse la vigencia del derecho indigena, pues el primero reviste una cierta presuncion de
legitimidad que al segundo no se le reconoce.

Dar una respuesta a la cuestion aqui planteada, permitird realizar una evaluacion critica al
tratamiento que reciben los pueblos indigenas por parte de los diversos poderes del Estado, asi como
también, contribuird a establecer una posicion desde la cual se pueden pensar las soluciones a las

diversas demandas que los pueblos originarios dirigen hoy al Estado.



El trabajo que aqui he desarrollado se caracteriza por albergar un enfoque critico
interdisciplinario; pretende superar las fronteras que entre los distintos campos del conocimiento
impone la tradicion de las ciencias modernas, asi como también, derivado de su cardcter critico,
intenta cuestionar los basamentos de las practicas juridicas dominantes que permiten la mantencion
del statu quo, proponiendo otras practicas nuevas que encarnen valores de inclusiéon social y

solidaridad como alternativas viables a la situacion existente.

El desarrollo de la hipotesis se hard desde la perspectiva del Pluralismo Juridico, pues
permite la superacion de los limites que implica el formalismo juridico -que analiza al derecho como
un campo aislado de los deméas campos sociales-. Si tuviera que enmarcarse en un area, este trabajo
se ubica en el ambito de la sociologia juridica teorica; busca fijar conceptos que faciliten

posteriormente el desarrollo de una sociologia juridica empirica.

La metodologia utilizada incorpora al analisis de documentos juridicos (tratados,
declaraciones, leyes), el de textos de sociologia e historia relativos a la evolucion del derecho
occidental moderno y de la cuestiéon indigena. También se analizan informes técnicos acerca de la
situacion de los pueblos indigenas, informes de instancias politicas como el de la Comision Verdad
Histdérica y Nuevo Trato, y naturalmente, se estudian textos de dogmatica juridica que permitan

sostener la tesis de la prevalencia del derecho indigena sobre el estatal.

La estructura del trabajo consta de tres capitulos. En el primero se analiza la antitesis a la
hipotesis del pluralismo, esto es, al Estado moderno como productor monopolico del derecho. Con el
objeto de exponer como, para el monismo juridico, el derecho indigena requeriria del reconocimiento
estatal para producir efectos, se revisan los procesos historicos que configuraron al Estado moderno,
las caracteristicas de racionalidad y formalidad que revestiria el derecho que este produce -segun
Max Weber-, y las consecuencias que ello acarrea para la legitimidad del orden juridico. Luego, a fin
de abordar la cuestion juridica desde una perspectiva mas rica que su mera reduccion al derecho
estatal, se propone como marco analitico el de los campos juridicos. En su aplicacion a América
Latina se destacan como caracteristicas la pluralidad normativa, la ineficacia instrumental y el

autoritarismo.

En el segundo capitulo se estudia al pluralismo juridico en sus distintas dimensiones, a fin de
demostrar como el derecho estatal coexiste con otros sistemas normativos -entre los que se encuentra

el derecho indigena- que tienen eficacia independientemente del reconocimiento que haga de ellos el



Estado. Agrupo los distintos fendmenos de pluralidad normativa segun las dimensiones desde las que
esta pueda abordarse, para que las criticas que merezca alguno de ellos no se extiendan injustificada y

errbneamente a otros.

El tercer capitulo se centra en el derecho indigena en tanto fendmeno de pluralidad juridica; se
analizan las razones que permiten sostener la preeminencia del derecho indigena sobre el orden
juridico estatal, aclarandose qué debemos entender por pueblos indigenas y cual concepcion del
derecho permite sostener la existencia de un “derecho indigena”. Se analiza como la gestion de la
multiculturalidad requiere pasar, de la pluralidad juridica que se constata en Latinoamérica, a un
pluralismo juridico como garantia de respeto a la diversidad, coherente con los derechos humanos

reconocidos nacional e internacionalmente.

I. EL ESTADO COMO PRODUCTOR MONOPOLICO DEL DERECHO EN LA
SOCIEDAD. ANALISIS DE LA SITUACION DE AMERICA LATINA.

1. Origen historico del monismo juridico

Las razones acerca del como y el porqué se llego a identificar como Unico derecho vélido en
una sociedad a aquel producido o autorizado por el Estado, pueden situarse en los mismos procesos
histéricos que determinaron el nacimiento del llamado Estado moderno, configurado, tanto por el
racionalismo filoséfico como por el iluminismo politico, sobre los principios de libertad individual e

igualdad formal ante una legislacion comun (Walkmer, 2003: p. 249).

El Estado Medieval o Antiguo Régimen, segin la denominacion de Carlos Garriga, se
caracterizo principalmente por ser un orden juridico con preeminencia de la religion, tradicional,
pluralista y probabilista. Estos elementos reflejan que la concepcion del derecho que predominaba
era esencialmente antilegalista (Garriga, 2004: pp. 14-15). Durante los siglos XVII y XVIII el
absolutismo monarquico y la burguesia triunfante, llevaron a cabo un proceso de uniformizacion
burocratica, eliminando la estructura corporativa medieval y reduciendo el pluralismo legal y judicial
que la caracterizaba. La teoria estatalista del derecho, segun Norberto Bobbio, es el producto
histérico de la formacion de los grandes Estados, los cuales nacen a partir de la superacion de la
sociedad feudal (1987, p.9). Puede predicarse de dicha sociedad su carécter pluralista al estar

integrada por distintos 6rdenes, cada cual con contenidos normativos y legitimidades diferentes



(Garriga, 2004: p.14). En el estrato superior, afirma Bobbio, por encima de lo que hoy denominamos
estados nacionales, se ubicaban ordenamientos juridicos universales, como la Iglesia y el Imperio.
Por debajo de estos, concurrian con ellos otros distintos: los feudos, las corporaciones, municipios e
incluso la familia, considerada como la sociedad natural por el pensamiento cristiano (Bobbio, 1987:

p. 9).

Debido principalmente a la descentralizacion territorial y a la multiplicidad de centros de
poder, en un mismo espacio social concurrian diversas manifestaciones normativas, tales como el
conjunto de costumbres locales, foros municipales, estatutos de las corporaciones por oficio,
dictdmenes reales, derecho canoénico y derecho romano (Wolkmer, 2003: p. 249). La articulacion de
todas estas manifestaciones normativas era efectuada, tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina de los juristas, bajo una formula de integracién y no de exclusion (Garriga, 2004: p.14). De
ahi el caracter probabilista del orden, pues *“ El derecho resulta construido caso a caso mediante la
topica, que es el arte de encontrar (ars inveniendi) y conciliar los argumentos o puntos de vista aptos
para tratar de los asuntos discutibles (todos aquellos, como los juridicos, sobre los cuales no hay

afirmaciones evidentes o necesariamente ciertas)” (Garriga, 2004: p.15).

De esta manera, el Estado moderno surge de la eliminacion y absorcion de los ordenamientos
juridicos superiores e inferiores por la sociedad nacional. A este proceso Bobbio lo denomina
monopolizacion de la produccion juridica. Agrega que, si por poder entendemos la capacidad que
tienen ciertos grupos sociales para promulgar normas de conductas validas para todos los miembros
de la comunidad y de hacerlas respetar ain con el recurso de la fuerza (poder coactivo), la formacién
del Estado moderno corre paralela con el proceso de formacion de un poder coactivo cada vez mas
centralizado, que suprime gradualmente los centros de poder inferiores. Esto llevo a la eliminacion
de cualquier centro de produccién juridica que no fuera el mismo Estado (Bobbio, 1987: p.9). Es a
esta pretension de exclusividad en la creacion del derecho valido en una sociedad, a la que se le

’

conoce como “‘monismo juridico’

La sustitucion de la estructura juridica plural medieval por una monopélica centralizada, el
nuevo Estado Nacion, llevo a considerar como valido en una sociedad, Unicamente a aquel derecho
producido por el Estado. Esta actitud frente al derecho se vio favorecida por el Positivismo Juridico,
aunque mas precisamente por la Escuela de la Exégesis, que constituye una de las vias de
penetracién del positivismo juridico y con cuyos postulados, en algin momento, fue confundido. En

efecto, el negar la existencia del derecho natural y sélo reconocer la del derecho positivo, no es un
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elemento suficiente que permita filiar las diferentes escuelas del positivismo juridico con la
asimilacion que realiza el monismo juridico entre derecho y ley o, lo que es lo mismo, entre derecho
y Estado. La Escuela Historica del Derecho, que constituye otra de las vias de penetracion del
positivismo juridico, también era positivista al considerar al derecho como un elemento de la
realidad, como un fenémeno cultural. Sin embargo, mientras que para los historicistas el derecho era
puesto en la realidad por el libre espiritu del pueblo, para los exégetas este era puesto Unicamente por
la voluntad del legislador (Squella, 2003: pp. 342-348). De manera que, en términos mas precisos, la
identificacion derecho-estado se vio favorecida por la actitud que mantuvo la Escuela de la Exégesis
frente a las reformas administrativas napolednicas y su codigo civil. Dicha escuela, y no todas las
corrientes que puedan enmarcarse bajo el positivismo juridico, fue la que consideré como derecho,
exclusivamente a aquel que tuviera su origen en el Estado, con la consecuente omnipotencia del

legislador y la reduccidn de la funcion jurisdiccional a una mera labor mecanicista del juez.
2. Caracterizacion del derecho occidental moderno segiin Max Weber.

Max Weber caracteriza al derecho del Estado occidental moderno como un derecho racional
formal®. Por formalismo juridico considera el tratamiento especializado y auténomo de lo juridico,
recurriendo solo a supuestos propios del derecho y prescindiendo de cualquier consideracion de
motivos extrinsecos en la aplicacion y creacién del mismo, sean estos de caracter politico, utilitarista
0 éticos. Estos Ultimos motivos son los que, por el contrario, caracterizan a un derecho material®.
(2008: p. 605)

La generalizacién y la sistematizacion son las dos operaciones que segin Weber racionalizan
un derecho (2008: pp. 509 y ss.). Puede considerarse racional un derecho en la medida en que esta
constituido por normas generales ordenadas sistematicamente. Desde el punto de vista de los
destinatarios, el derecho es racional si las decisiones judiciales son para estos previsibles, es decir, en
la medida en que permitan la calculabilidad. Esta Ultima caracteristica es destacada por Weber para

enfatizar como es que el derecho racional formal permite la subsistencia del capitalismo y no es este,

! Weber le atribuye distintos significados al término racional. Aqui lo entenderé como “racionalidad tedrica”, es decir
como aquella tarea consistente en pensar de manera sistematica, procurando lograr los principios ultimos
desarrollando los significados hasta sus extremas consecuencias légicas. Es necesario destacar que los otros significados
de racionalidad estan igualmente presente de alguna manera como caracteristicas del derecho. Para un examen mas
detenido, ver (Munné, 2006).

2 .z . T .z . s
La expresion derecho formal y material son utilizadas también de diversas maneras en la obra de Weber. Véase
Munné, 2006.



una causa directa del primero®. Sin embargo, no existe una separacién definitiva de 4mbitos de
influencias entre capitalismo y el proceso de racionalizacion del derecho, pues reconoce a los
intereses de la clase burguesa como uno de los factores que indirectamente allanaron la configuracion
de un derecho racional formal. La racionalizacion de la economia, que se estructura sobre las ideas
del mercado y la libre contratacion, demandé del Estado una mayor racionalizacion; y del derecho

que éste produce, una mayor especializacion. (Weber, 2008: pp. 1063)

Los factores o condiciones que influyen en la racionalizacion del derecho, segun Weber, son
de dos tipos: internas y externas. Como condicidn interna, Weber sitGa el conocimiento especializado
de los juristas que pueden influir profesionalmente en la formacién del derecho®. La pretension
técnico juridica de construir el hecho juridicamente exento de cualquier contradiccion, llevo a la
concepcion del derecho que hoy domina: “un complejo compacto de normas, l6gicamente exento de
contradiccion y de lagunas, que debe ser aplicado; y esa concepcion resultd ser la Unica decisiva para
el pensamiento juridico.” (Weber, 2008: p. 635)

En las condiciones externas -reconociéndoles una incidencia directa-, destaca los factores
politicos que comprenden la separacion entre Estado e Iglesia, con la consecuente separacion
definitiva entre derecho sacro y derecho divino; la reunion en el principe de los privilegios
estamentales; y la burocratizacién del Estado moderno, concentrando los medios materiales de
dominacion hasta lograr su disposicion total, con funcionarios autbnomos separados enteramente de
ellos (2008: p. 1061). Como expliqué, Weber le reconoce a los factores externos econdmicos una
incidencia indirecta, pues el capitalismo “...descansa internamente ante todo en el calculo”. (2008:

1061)

* Contrario a algin determinismo econdmico, para Weber el capitalismo no constituye una causa directa de la
racionalizacién formal del derecho. Para el desarrollo del capitalismo fueron necesarias las condiciones generadas por el
Estado-nacién que produce exclusivamente un derecho racional formal, el cual proveyd de seguridad en el trafico y
permitié la previsibilidad del sistema juridico, necesaria para los interesados en el mercado. Es necesario destacar que
dicha calculabilidad también puede estar presente en un sistema de precedentes como el Inglés (Weber, 2008: pp. 509).

4 Aqui estan comprendidos diversos procesos: las cualidades analiticas de la jurisprudencia romana, con aspectos de
sistematizacion en el imperio tardio; la alta racionalizacion del derecho candnico a diferencia de otro derechos sacros; la
abstraccidon y formalizaciéon a la que fue sometido el derecho romano para ser aprovechado en los inicios de la
modernidad; el posterior desarrollo de un derecho natural no religioso que terminaria desembocando en sucesos
revolucionarios, y la tendencia positivista que cobra la doctrina juridica del siglo XIX en consonancia con la
secularizacion del pensamiento que siguid al desarrollo cientifico y técnico (Munné, 2006).
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Para los efectos de esta tesis, la consecuencia mas importante que del proceso de
racionalizacion formal del derecho se deriva, viene dada por el criterio de legitimidad sobre el que
descansaria el derecho occidental moderno, que segun Weber no es otro que el de la legalidad. En la
culminacion de la racionalizacién formal del derecho, el derecho natural racional es desplazado en
cuanto elemento legitimador del orden juridico. La razén en virtud de la cual un derecho debe ser
obedecido, ya no puede buscarse en la racionalidad con arreglo a valores (derecho natural racional),
ni en la tradicion, ni en la creencia afectiva de lo revelado. Con la racionalizacién, la justificacion de
la obediencia del derecho absolutamente secularizado viene dada por la fe o “...creencia en la
legalidad: la obediencia a preceptos juridicos positivos estatuidos segun el procedimiento usual y
formalmente correctos.” (Weber, 2008: pp.29-30). No se obedece a una persona en virtud de su
derecho propio, sino que se obedece a la regla estatuida, la cual establece al mismo tiempo a quién y
en qué medida se debe obedecer, (Weber, 2008: p.707); es decir, solo se esta obligado a obedecer
dentro de la competencia limitada, racional y objetiva, dada por el orden a la persona puesta a la
cabeza, el soberano legal, sea este funcionario o no, como es el caso del presidente electo (Weber,
2008: p. 174).

Este es el tipo de legitimidad hoy mas corriente (2008, p.30) y el que caracteriza a la forma de
dominacién legal descrita por Weber en su Economia y Sociedad. La racionalizacién formal del
derecho -que produce el agotamiento del derecho natural como legitimador del orden juridico-, junto
con la burocratizacion propia del Estado moderno, se corresponden con un sistema de dominacion
racional legal (2008: p. 170).

3. Critica al derecho como estructura racional formal legitimado en la legalidad.

Sostener, como hace Weber, que la legitimidad de un derecho descansa en la legalidad, no
resuelve en absoluto el problema de la legitimacién del derecho moderno. Este, al positivizarse, se
muestra como un derecho instituido en base a decisiones de poder o de autoridad, separado de
fundamentos axioldgicos 0 normas éticas compartibles. Pablo Salvat, a la luz de las explicaciones de
Habermas, se pregunta: “;Como puede ser ahora legitima una dominacion legal, en que su legalidad
se sostiene sobre un derecho puramente decisionista?”” (2007: p. 593). La respuesta desde una optica
Weberiana vendria dada por el procedimiento. Seria legitima esa dominacion por haberse observado
las reglas procedimentales establecidas para la creacidn, interpretacion y aplicacion del derecho. Sin
embargo, esto no resuelve la necesidad de justificacion del derecho, pues seria legitimo porque es

legal, y viceversa. El problema que advierte Salvat a esta vision es que “estd imbuida de una
11



dialéctica de racionalidades, en la cual, finalmente, las premisas de wuna racionalidad
formal/instrumental terminan sobreponiéndose y subordinando su contracara practico moral” (2007:
p. 594). La pregunta entonces se traslada a ¢cudl es la justificacion que tendrian los 6rganos estatales
como legitimadores del derecho que producen?

El formalismo propiciado por el positivismo juridico®, al considerar como Unica via
legitimadora de una determinada norma su correccion procedimental, desconecta al derecho de sus
aspectos mas sociales o morales. Para Munné, al fundar la legitimidad en la legalidad, pretende
suprimirse el problema de la legitimacion atribuyendo a los sujetos una fe en la legalidad. Esta
atribucion, a fin de justificar el poder coercitivo del derecho, no se corresponderia con el proceso de

racionalizacion juridica que ha experimentado el derecho en un “mundo desencantado” (2006: p. 96).

El tipo ideal de dominacion legal Weberiano carece de un nucleo o idea inmanente de
justicia, distinto a lo que ocurre en sus otros tipos ideales, y ello impediria, por ejemplo, distinguir
entre un régimen autoritario y uno democratico (Munné, 2006: 97). En este mismo sentido Pablo
Salvat estima que, desde la perspectiva de Weber, la racionalizacién del derecho no queda conectada
ni es evaluable “... desde alguna nocién de valor o norma sustantiva, practico moral, sino mas bien,
conectada con los progresos de la ciencia y de la técnica, en cuanto saber cognitivo instrumental.”
(2007, p. 594). Entender que la sola fe en la legalidad es fuente suficiente de justificacion para el
derecho, sélo tendria validez si tenemos ya por supuesta una legitimidad del orden juridico
diciéndonos qué es legal. (Salvat, 2007: p.594)

Habermas estima que la autonomizacion del sistema juridico no puede significar una
desconexion absoluta entre derecho y moral, ni entre derecho y politica. Sintetizando las ideas
contenidas en Facticidad y Validez, Carlos Maria Carcova sefiala que “La legalidad solo engendrara
legitimidad, en la medida en que el orden juridico positivo, sea el resultado de procedimientos de
fundamentacion permeables a los discursos morales, que ponen en préctica la idea de imparcialidad

> Bobbio sostiene gue es necesario distinguir entre formalismo juridico y formalismo ético o concepcidn legalista de la
justicia. El primero lleva a estudiar el derecho en su estructura normativa, prescindiendo del contenido de las normas.
El segundo concibe como justa la ley en cuanto tal, en cuanto mandato de un soberano legitimo independiente de su
contenido; lo mandado seria justo y lo prohibido injusto. Para él, pese a ser necesaria la distincién a fin de que las
criticas al formalismo ético no se extiendan al formalismo juridico, esa corriente de estudios juridicos que se conoce
como positivismo juridico se caracteriza por la presencia de ambos puntos de vista: el normativo en la consideracion
cientifica del derecho y el legalista en la justificacion ética del derecho (1980: pp. 105-106) Las criticas en este trabajo, a
la luz de esta distincidn, estarian mas orientadas a la concepcidn legalista de la justicia que caracteriza al positivismo
juridico.
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para la conexion entre el derecho vigente, los procedimientos legislativos y los mecanismos de su
aplicacion” (2007: pp. 513).

Para Habermas, la racionalidad formal, que Weber asocia a los criterios de la ciencia y de la
técnica, oculta una forma de dominio politico. Por su estructura misma, es un ejercicio de control.
La racionalidad con arreglo a fines, que producto de la racionalizacién de la sociedad absorbe todos
los parametros del mundo, “... lo que en realidad hace es sustraer la trama social global de intereses
en que se eligen estrategias, se utilizan tecnologias y se instauran sistemas a una reflexién y
reconstruccion racionales” (Habermas, 1986: pp. 52-54). El formalismo en el derecho permite que la
dominacién presente en una sociedad sea percibida como una cuestion natural, impidiendo advertirla
como una creacion humana o artificial. En sociedades donde no existen las condiciones en virtud de
las cuales pueda decirse gue sus instituciones son fruto de un consenso social, el derecho sirve como
camuflaje del interés con arreglo al cual se orienta su fin. La racionalidad de la ciencia y de la técnica
es una racionalidad de dominacion, de manipulacion, la cual se propaga a través de, y en cuanto
tecnologia, absorbiendo todos los parametros del mundo y de la cultura y, de esta manera,

asegurando automaticamente la legitimacion de un poder politico (Habermas 1986: pp. 56-58)

Como advierte Wolkmer,® el racionalismo juridico formalista impide cuestionar los origenes
sociales y econdémicos de las estructuras de poder, eternizando a su vez el statu quo dominante
mediante las reglas de control. Sostiene que hoy, el derecho no representa el interés general, sino solo
el de una elite minoritaria y excluye de su dindmica histérica una interaccion y fundamentacion méas

ligada a lo social, econdmico, politico y filosofico (1991: pp.31-32).

En el Estado occidental moderno, el derecho racional formal -que se produce
monopolicamente y que descansa en la legitimidad legal- establece como criterio de validez de un
orden juridico solo su correccion procedimental. De esta manera, se impide considerar como sistemas
normativos validos, e incluso calificar como derecho, a otras manifestaciones juridicas que puedan
darse en una sociedad con diversidad cultural. Desde este punto de vista, el derecho indigena no
podria revestir validez en estas sociedades, pues tiene un origen paraestatal, carece de racionalidad y

no observa la correccion procedimental que lo dota de validez.

Desde una perspectiva exclusivamente racional formal, las demandas de las minorias son

vistas como tendencias a una materializacion del derecho, a la pérdida de la racionalidad del mismo.

® En el mismo sentido Garcia y Rodriguez, 2003.
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Segun Weber, los reclamos de justicia sustantiva aumentarian la arbitrariedad en la administracion y
jurisdiccion, al consagrarse estandares informales de apreciacion particular. Se desconoce que las
demandas de las minorfas’ apuntan a consolidar y ampliar el &mbito de autonomia individual de sus
miembros, principio fundamental del Liberalismo. Si el Estado optase por reconocer que resulta
suficiente para satisfacer el interés de las minorias, el solo reconocimiento de derechos individuales a
sus integrantes, y no a la colectividad, se estaria desconociendo que el derecho estatal, en tanto
producto cultural, refleja valores y una vision especifica del mundo sobre la que se estructuro, y

desde la cual se relaciona hoy con las minorias que con él conviven.

4. Caracterizacion de los Campos Juridicos Latinoamericanos.

Para entender como se ha configurado el derecho en América Latina a partir de la recepcion
del modelo de Estado y derecho europeo continental, me valdré de la perspectiva propuesta por
Mauricio Garcia Villegas y Cesar Antonio Rodriguez, dos de los principales exponentes de la
sociologia juridica latinoamericana con enfoque critico. Como se desprende del titulo de este
apartado, con el objeto de superar una concepcion estrecha del derecho -heredada del formalismo
juridico, que lo reduce a las normas positivas-, el objeto de estudio se centrard en el campo juridico
latinoamericano y no en el derecho, pues el marco analitico de los campos juridicos propuesto por
Garcia y Rodriguez -tomado de la teoria social y sociologia juridica de Bourdieu- permitird una
mejor caracterizacion de lo juridico en América Latina, una vision mas amplia que la mera reduccion
al derecho estatal. De esta manera, pretende incluirse en el anélisis a simbolos, actores, ideas,
relaciones de poder e instituciones sociales que constituyen la practica del derecho (Garcia y
Rodriguez, 2003: p.19). Antes de entrar a analizar las caracteristicas de pluralidad, autoritarismo e
ineficacia instrumental que Garcia y Rodriguez destacan de los campos juridicos latinoamericanos,
sera necesario explicar previamente qué se entiende por campos juridicos, cuales son sus

componentes y de qué variables dependen sus caracteristicas.

7 El término “minorias” esta tomado en el sentido que le da, “aquellos grupos de individuos que se encuentran en una
mayor situacion de vulnerabilidad y que carecen de suficiente poder para que sus demandas sean satisfechas. El
término no se encuentra asociado con criterios cuantitativos, ya que las minorias pueden ser mayorias
cuantitativamente (como en Bolivia)- y encontrarse en una situacién de inferioridad en relacién al resto de la sociedad.”
Agrega que el grupo que esta en esa situacion de inferioridad se haya unido al otro de un modo contingente. (Ramirez:
2002: pp. 4y 8)
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La sociedad estd compuesta por distintos campos sociales, el juridico es uno de ellos. Por campo se
entiende un espacio en el que actores situados en posiciones estructurales dispares, luchan por el
control de un recurso valioso (privilegios), sea este dinero, prestigio o poder. Todo campo juridico se
caracteriza, principalmente, porque genera pronunciamientos -desde una ley estatal hasta la decision
extraoficial de un lider comunitario que es acatada por la comunidad- que tienen el poder de

convertirse en regla, de imponerse con fuerza de autoridad. (Garcia y Rodriguez, 2003: pp. 19- 20)

Los actores del campo, en busca de privilegios, se valen del capital con el que cuentan, sea
econémico (v.gr., dinero), social (v.gr., contactos sociales) o cultural (v.gr., credenciales
académicas). Existen disposiciones compartidas, denominadas habitus, que guian la conducta de los
actores y le dan estabilidad al campo. La accién de estos, a su vez, se ve limitada por la posicién

estructural que ocupan en la jerarquia del campo.

Como actores de un campo juridico, se ubican los creadores de normas (parlamentarios,
consejos indigenas, etc.), los practicantes (abogados, asesores informales, etc.), los aplicadores
(jueces, arbitros, lideres de grupos étnicos, etc.), los guardianes (responsables de la construccion y
conservacion de los conceptos y soluciones concretas elaboradas: jueces, abogados, académicos,
etc.), los educadores (profesores, autoridades comunitarias, etc.) y finalmente los grupos de interés,
entendidos como agrupaciones que, a fin de impulsar sus objetivos, llevan a cabo estrategias juridicas
como litigios, cabildeos, negociaciones, etc. (aqui ubicamos a los partidos politicos, agrupaciones
empresariales, organizaciones no gubernamentales, etc.) (Garcia y Rodriguez, 2003: pp.20- 21).

Los privilegios por los que luchan los actores de un campo juridico son de diversa indole:
éxito financiero, posicion, prestigio dentro del campo y, principalmente, imponer, mediante el
derecho, una representacion oficial del mundo social, conforme a su vision del mundo y favorable a
sus intereses. Es decir, mediante formas juridicas generales, imponer los intereses particulares que

representan o defienden. (Garcia y Rodriguez, 2003: p.21)

Los capitales con que cuentan los actores en su dindmica pueden ser econémicos (v. gr.,
dinero para costear defensa de un litigio o para financiar camparias publicitarias que promuevan
regulacién o desregulacién de una determinada area), culturales (pergaminos académicos para hacer
prevalecer una doctrina especifica), o sociales (valerse del prestigio profesional para acceder a una

posicion mas dominante dentro del campo).
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Los campos juridicos son el producto de una mutua influencia entre la estructura del mismo y
la accion de quienes son parte de él. Como sefialé antes, la accion que puedan desplegar los actores
de un campo se ve limitada por la jerarquia que ocupen ellos en su estructura. Esta, a su vez, esta
condicionada por macro variables historicas de diversa indole: econdmica, cultural, social y politica.
De esta manera, las caracteristicas que de los campos juridicos se expresen, no son una consecuencia
exclusiva y directa de las decisiones tomadas por los actores, pues su &mbito de accion esta limitado
por la jerarquia que ellos ocupan en la estructura, la cual depende también de otras macro variables
historicas que influyen, por tanto, en las caracteristicas que se le atribuyan a algin campo en
particular. Siguiendo a Boaventura de Sousa Santos, Garcia y Rodriguez estiman que las macro
variables que explican las estructuras de los campos juridicos contemporaneos, y del latinoamericano
en particular, son tres: la posicion de los distintos paises y regiones en el sistema econémico mundial,

la ruta de entrada de estos a la modernidad y la familia y cultura juridica predominante en ellos.

En cuanto a la posicion de un pais o region en el sistema capitalista,® este puede ubicarse en
el centro, periferia o semiperiferia; ello influye en el grado de polarizacion social interna del pais y
en la fortaleza del Estado, tanto interna como externa, (Garcia y Rodriguez, 2003: p. 25). Asi, un pais
ubicado en la semiperiferia o periferia del sistema capitalista podria presentar grados de menor
soberania al establecer sus normas (Colombia, por ejemplo, al desarrollar sus politicas anti drogas),
valerse de una legislacién represiva como contrapeso a su debilidad estructural (v. gr. estados de
excepcion, ley antiterrorista en Chile) y provocar que sus ciudadanos, en contextos de polarizacion
social, aprecien al derecho como un instrumento de dominacion al cual hay que resistir. De esta
manera, este factor tiene incidencia en la estructura del campo juridico y, por tanto, en las
caracteristicas de pluralidad, ineficacia y autoritarismo con que se describen los campos

latinoamericanos.

Con respecto a la ruta de entrada en la modernidad o a la forma en que estos paises han
asimilado el proyecto sociocultural de la modernidad, cuatro serian las vias de entrada a la
modernidad en la obra de Santos: la ruta original europea, la de los nuevos mundos (v. gr.,
América), la zona colonial (v. gr., Africa) y la modernizacion defensiva (v. gr.; China y Japén). La

forma como fue asimilado en América Latina el proyecto de la llustracion influye, segin Garcia y

® El sistema capitalista entendido como el sistema mundial de acumulacidén basado en la division del trabajo y las
relaciones politicas asimétricas entre el centro, la semiperiferia y la periferia. (Garcia y Rodriguez, 199. :p. 25)
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Rodriguez, en la construccién de la nacion y el Estado, la actitud de los ciudadanos frente al derecho

y la pluralidad juridica. (2003: pp. 26 y ss.)

Por ultimo, la familia o cultura juridica que predomina en este campo tendra injerencia en el
razonamiento juridico predominante, en el rol que se le reconozca al juez y al abogado, en la
jerarquia de las instancias productoras y en la forma en que se ensefia el derecho. En América Latina
imperan practicas propias de la familia romanica, tras el transplante masivo de las leyes espafiolas y

la recepcion del sistema juridico frances.

Considerando las tres macro variables expuestas, los rasgos caracteristicos de los campos
juridicos latino americanos son tres: la pluralidad, la ineficacia y el autoritarismo. (Garcia y
Rodriguez, 2003: pp. 22-57). Es necesario aclarar que dichas caracteristicas no constituyen juicios
valorativos respecto de cierta imperfeccion que revestirian los campos juridicos latinoamericanos
frente a los de paises desarrollados, vistos estos Gltimos como perfectos o ideales. Son simplemente
afirmaciones descriptivas, entendidas como tendencias y no como fendmenos generalizados de
permanente presencia. Atendido el objeto de este trabajo y a fin de efectuar un desarrollo méas
completo, el rasgo de pluralidad juridica de los campos latinoamericanos serd analizado en el

capitulo siguiente bajo el nombre de pluralismo juridico.
4.1. La Ineficacia Instrumental del derecho en los Campos Juridicos Latinoamericanos.

Por ineficacia se entiende la diferencia que existe entre lo establecido en el derecho, la norma,
y la conducta de los actores del campo juridico o la ciudadania en general. No quiero hacer referencia
exclusivamente a la mera constatacion de una inobservancia de lo prescrito, sino a que el Estado,
producto de su falta de capacidad politica para dar respuesta a demandas sociales de justicia
distributiva, seguridad, participacion, etc., ha privilegiado, a fin de legitimarse, un uso simbolico del
derecho,’ que en tanto discurso que se impone como legitimo, crea cierta percepcion de verdad y
obligatoriedad en los destinatarios de las normas (Garcia, 1991: pp. 12-13). Este es un fenémeno
presente tanto durante la colonia, como en las nacientes republicas decimondnicas, y cuyas

manifestaciones son aun apreciables en las sociedades actuales.

9 . . . . 3t . , ,
Para un estudio acerca de la eficacia simbdlica e instrumental del derecho véase Garcia, 1991
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El autoritarismo espafiol habia creado, en la mayoria de las poblaciones indigenas
latinoamericanas, una actitud de desobediencia velada o, en algunos casos, de oposicion expresa y
desacato, tanto del derecho como de las autoridades coloniales. Los actores subordinados del campo
desarrollaron una estrategia comdn que consistia en no rebelarse abiertamente, pero tampoco
obedecer incondicionalmente (Garcia y Rodriguez, 2003: p.32). La falta de experiencia
administrativa y politica llevé a que las Colonias latinoamericanas, al momento de independizarse,
adoptasen modelos politico- organizativos provenientes de otras revoluciones. La funcion de
articulacion social, propia del sistema politico, fue llevada a cabo por el derecho. El derecho
constituyd la herramienta de construccion de la nacion y de la ciudadania, lo cual trajo como
consecuencia que el debate politico transcurriera centralmente en torno al tema constitucional, pues a
través del discurso juridico se efectuaba la labor politica de articulacién social (Garcia y Rodriguez,
2003: p. 28).

La ubicacion en la periferia y semiperiferia capitalista de las incipientes Republicas,
moldearon y limitaron el alcance del nuevo derecho fundado en el ideario revolucionario e
instituciones juridicas de la familia romanica. La via de entrada a la modernidad produjo un choque
entre las instituciones locales y la cultura e instituciones europeas transplantadas a América. La
distancia entre el derecho escrito y la realidad viene dada porque la produccion del mismo tenia fines
de legitimacidn politica, y porque su caracter racional y universalista estaba llamado a diferir con una
realidad caracterizada por la hibridez econdmica, social y cultural, consecuencia de su ubicacion
periférica o semiperiferica en el sistema mundial (Garcia y Rodriguez, 2003: p. 35). La
heterogeneidad social de principios del siglo XIX sigue siendo hoy una caracteristica de los paises
latinoamericanos. En el continente conviven hoy numerosas poblaciones indigenas, y la sociedad se
estructura sobre altos indices de inequidad en diversos aspectos (distribucion del ingreso, acceso a la

educacion, a la salud, vivienda, etc.).

El precario arraigo social del sistema politico impide movilizar a la poblacion en torno a
programas de Estado, lo que dificulta el tratamiento politico de los conflictos sociales por medio de
los canales convencionales de representacion. Garcia y Rodriguez sostienen que “Los sistemas
politicos dificilmente sirven de conectores entre intereses sociales e instituciones politicas, lo cual
convierte el debate politico en una confrontacion desarraigada socialmente y los grandes intereses

economicos en agentes directos y determinantes del funcionamiento estatal” (2003: p. 40).
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En estos contextos de precariedad hegemonica y partidos politicos con bajo arraigo social, la
produccién del derecho se constituye como un sustituto politico al instaurar cierta comunicacion
entre el Estado y sus asociados, es decir, en un mecanismo destinado mas a la legitimacion de
politicas publicas y menos en un instrumento de implementacion de las mismas. Se intenta dar
respuesta a las demandas sociales mediante la produccién de normas y discursos legales para
compensar el déficit de legitimidad derivado de la ineficacia instrumental del Estado (Garcia y
Rodriguez, 2003: p. 41). Los problemas sociales se abandonan como tales y son llevados a los
discursos de reformas judiciales, a fin de garantizar el imperio del derecho, para que de esta manera
funcione correctamente el mercado, lo que a su vez impulsara el desarrollo y traera la superacion de
la pobreza. Aumenta la ineficacia instrumental al sobrecargar el sistema juridico con tareas que
podrian ser resueltas por el sistema politico: por un lado se debate como reforma juridica una nueva
asamblea constituyente que fije las directrices de un nuevo pacto, y por el otro, se debaten aspectos
técnicos, especificos, relacionados con reformas a la administracion, politica criminal, etc. En ambas
discusiones la eficacia instrumental es minima, pues “el poder de la constitucion -de todas las
constituciones- es esencialmente simbolico y no juridico” (Garcia, 1991: p.25). En cuanto a los
aspectos técnicos que se discuten como reformas, su efecto es limitado, pues son sumamente
puntuales y su evaluacion y discusion estd entregada a ciertos grupos de expertos que trabajan para
el gobierno (Garcia y Rodriguez, 199: p.42). A través del uso simbolico del derecho, se eluden las
verdaderas razones del conflicto, el cual subsiste. Los objetivos materiales que se aducen al dictar la
norma (instrumentales) no se producen, o bien los que se producen, son distintos a los explicitados.
Es necesario destacar que en el caso del primer tipo de reformas, en las que lo cuestionado es el pacto

social mismo, este poder simbolico si puede tener un efecto emancipatorio para las minorias.
4.2. El Autoritarismo en los Campos Juridicos Latinoamericanos.

Se entiende por tal, el uso frecuente de la fuerza y de procedimientos autocraticos por parte de
los actores que crean y aplican el derecho. Se trata de un rasgo que atraviesa la historia
latinoamericana hasta la actualidad. El derecho indiano revestia caracter autoritario, pues expresaba
juridicamente un régimen fundado en la superioridad espafiola y catélica sobre los subditos de
América; sin embargo, la exigencia de un imperativo de justica para que fuese valido este derecho,
derivado de su inspiracion iusnaturalista, fue atemperando el autoritarismo mediante préacticas
clientelistas y de padrinazgos que desarrollaron los actores encargados de su aplicacion y los

imperados.
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Durante la independencia, la adopcién de las ideas emancipadoras del ideario de la ilustracion
estuvo fuertemente limitada por el conservadurismo que propiciaba un autoritarismo juridico. El
caracter autoritario, no obstante, no siempre tuvo un origen conservador. Muchas veces se sustentaba
en la idea de producir desde el Estado una transformacion igualitaria o generar una cultura nacional
unitaria. En una suerte de despotismo ilustrado, hubo quienes consideraron que debido a condiciones
de dispersion cultural, atraso e inexperiencia politica, debia primero imperar un Estado fuerte para

facilitar la transicion al Estado-nacion democrético. (Garcia y Rodriguez, 2003: p. 31)

En la actualidad, este rasgo se manifiesta principalmente en la utilizacion de poderes
constitucionales de excepcion,®® destinados a atenuar el alcance de los derechos. Esto no ha sido
utilizado exclusivamente por las dictaduras militares, sino también en democracias formales
restringidas por normas de excepcion. Los funcionarios encargados de mantener el orden, sostienen
Garcia y Rodriguez, con frecuencia ven al derecho como una herramienta mas de la guerra, y no
como un limite a las acciones bélicas emprendidas por el Estado (2003: p. 44). La actitud de justificar
la excepcidn es también compartida por otros actores, distintos a los aplicadores del derecho; asi, los
ciudadanos imperados asumen una actitud similar frente a la conformacion de grupos armados -como
ocurre en Colombia-, al pago de impuestos, a las normas del trénsito, etc. La actitud de desobediencia
velada o explicita que existia en la colonia frente a las normas del derecho oficial -caracterizado por
la importacion de instituciones de la cultura juridica europea continental- se ha mantenido en la

actualidad.

La posicion periférica o semiperiferica en el capitalismo mundial vuelve a las economias
latinoamericanas vulnerables ante fluctuaciones econémicas internacionales, a las que hacen frente
recurriendo a mecanismos de excepcion constitucional que les permitan recursos extraordinarios. De
esta manera se hace un uso ad hoc y autoritario del derecho, sin mecanismos de participacion

popular directa o de representacion.

Todas estas situaciones llevan a Garcia y Rodriguez a sostener que: “Las practicas y las
culturas juridicas latinoamericanas poseen hoy en dia- al igual que hace casi dos siglos- una

tendencia a escindir el derecho entre, de una parte, un conjunto de principios muy generales y

% La misma idea es desarrollada por Mauricio Garcia, pero como una de las maneras en que se le ha dado un uso
simbdlico al derecho con el fin, no de permitir hacer frente a situaciones excepcionales, sino de dotar al gobierno del
poder de dictar una legislacién constitucional paralela, que convive con el Estado de derecho. Agrega que asi el
Gobierno tiene los mecanismos tanto paras ser demdcrata o tirano. (Garcia, 1991: p. 22)
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abstractos receptores de los postulados de justicia y seguridad basicas Yy, de otra parte, un conjunto de
reglas concretas de regulacion de la vida cotidiana.... entre derecho general emancipatorio e ineficaz

y derecho particular autoritario..”(2003: p. 46)

Il. PLURALISMO JURIDICO, NEGACION DEL MONOPOLIO ESTATAL EN LA
PRODUCCION JURIDICA.

1. Concepto de pluralismo juridico.

Cuando los juristas dogmaticos se refieren a un sistema nacional, lo presentan de una manera
monista, esto es, como un bloque homogéneo que no tiene fisuras; lo identifican con el Estado, y
como en un territorio concreto y en un momento dado no puede haber lugar mas que para una sola
soberania, luego el derecho es también uno. Cualquier excepcion a la unidad del sistema juridico es
explicada a través de la delegaciéon que el Estado haria de su monopolio legislativo a otros grupos
particulares, generadores de un derecho aparentemente diferente, pero que en el fondo confirma la
unidad del sistema (Carbonnier, 1977: p. 118). Desde un punto de vista socioldgico en cambio, en un
mismo espacio social, al mismo tiempo, pueden coexistir sistemas juridicos distintos del estatal,
independientes de este, e incluso, opuestos al mismo. De hecho, como sefialé antes, el Estado
moderno surge de la superacion de un orden feudal pluralista, de modo que la coexistencia de
distintos 6rdenes juridicos en un mismo territorio, no es una cuestion exclusiva de la sociologia

juridica del siglo XX.

Tradicionalmente, el pluralismo juridico se ha definido como la coexistencia de varios
drdenes juridicos en un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad estatal en la produccién de
normas juridicas (Oliveira, 2002: p. 203; Borello, 2001: p. 2; Carbonnier, 1977: p. 118). Antonio
Carlos Wolkmer lo define como la multiplicidad de practicas existentes en un mismo espacio
sociopolitico, que interactian por conflictos o consensos, que pueden ser o no oficiales y que tienen
su razon de ser en la necesidades existenciales, materiales y culturales (2003: p. 250). Garcia y
Rodriguez, en términos de la teoria de los campos juridicos, lo definen como la coexistencia de
multiples campos juridicos en un mismo espacio y tiempo (v.gr.; en un mismo pais).Como ponen de
manifiesto estos Ultimos autores, los fendmenos que se han estudiado bajo la hipétesis del pluralismo
juridico son tan diversos -v.gr.; los sistemas normativos de una comunidad indigena o el impuesto

por grupos armados paraestatales que tiene el control de alguna zona- que se ha preferido hablar de
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pluralidad juridica, a fin de evitar darle la connotacion positiva, que sugiere el término “pluralismo”,

a fenomenos de claro sesgo autoritario.

El pluralismo juridico es una hipotesis cientifica, pretende ser la comprobacion de unos
hechos en la realidad, aunque también, tal como sefiala Jean Carbonnier, puede ser concebido como
una doctrina de politica legislativa que critica el monopolio estatal en la produccion del derecho,
reclama una descentralizacion de la actividad legislativa y una multiplicacion de las fuentes del
derecho (1977: pp. 118-119).

2. Distintas dimensiones del pluralismo juridico.

Con el objeto de abarcar los diferentes fendmenos que se han estudiado a la luz del pluralismo
juridico, y destacar la perspectiva desde los cuales se les ha abordado, distinguiré -en base a las
explicaciones de Garcia y Rodriguez- tres puntos de vista complementarios desde los cuales puede
ser abordado el tema: el cultural, el sociolégico y el institucional. Esta me parece la mejor manera de
desarrollar la tercera caracteristica de los campos juridicos latinoamericanos, a saber: la pluralidad

juridica o pluralismo juridico.
2.1. Pluralismo juridico en su dimension cultural.

La concepcion clasica del pluralismo juridico se encuentra altamente relacionada con la
diversidad cultural, con la coexistencia de varios 6rdenes juridicos, derivados de la convivencia de

distintas culturas en un mismo espacio y tiempo.

Walkmer sefiala que para Boaventura de Sousa Santos, uno de los principales exponentes de
las denominadas teorias criticas del derecho, el pluralismo juridico tendria dos origenes: el colonial y
el no colonial (2003: p. 250). EI de origen colonial, estudiado preferentemente por la antropologia
juridica, describe la situacion de paises dominados econdémica y politicamente por las potencias
colonizadoras del siglo XIX. Estas, buscando la eficiencia del sistema colonial, y siempre que no se
pusiera en tela de juicio el mismo, permitieron el funcionamiento del sistema legal no oficial o
tradicional (Garcia y Rodriguez, 2003: p. 47). De esta forma, en un mismo espacio, arbitrariamente
unificado como colonia, convivian el derecho del Estado colonizador y los derechos tradicionales

(Oliveira, 2002: p. 203). Estos serian casos que tuvieron lugar en el suroriente asiéatico y Africa.

En el caso del pluralismo juridico de origen no colonial, Santos distingue tres situaciones
distintas. La primera, es la situacion de paises con tradiciones culturales dominantes no eran
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europeas, pero que sin embrago terminan adoptando el derecho europeo como instrumento de
modernizacion y consolidacion del régimen politico (v.gr.; Turquia, Etiopia y Tailandia). Como
suele ocurrir con cualquier reforma legal sustantiva, el derecho tradicional no fue eliminado en el
plano socioldgico por el nuevo derecho oficial, manteniendo vigencia en amplios sectores de la
sociedad (Oliveira, 2003: p. 203; Walkmer, 2003: p. 250).

La segunda situacion la constituyen paises en los que ha triunfado una revolucion politica que
instaura su propio derecho, aboliendo el anterior. Sin embargo, el derecho tradicional contrario a la
nueva legalidad, mantiene vigencia socioldgica no obstante su derogacion oficial. Este es el caso de
las repUblicas de Asia Central con tradicion juridica islamica que, después de la revolucidn soviética,
continuaron viviendo conforme a su antiguo derecho y no de acuerdo a las nuevas normas dictadas

por la URSS. Carbonnier denomina a estos, fendmenos de recurrencia (1977: p. 120).

Por ultimo, el pluralismo no colonial encuentra su tercera causa en los casos de pueblos
indigenas o nativos no exterminados totalmente durante la expansion maritima europea, que fueron
sometidos al derecho del conquistador con autorizacion expresa o tacita de conservar sus sistemas
normativos tradicionales. Este es el caso de los pueblos originarios de América del Norte, Nueva
Zelanda, Australia y América Latina. Aunque Garcia y Rodriguez sostienen que en el caso
latinoamericano no se verifico un pluralismo juridico de jure - solo de facto, pues el imperio Espafiol
intentd implantar un modelo que borrase todas las estructuras existentes-, Yrigoyen argumenta de
manera contraria, pues a su juicio si existié un dualismo legal. En el caso de la capitania de Chile
(después también la Republica) y el pueblo mapuche, puede decirse con certeza que si existié un
pluralismo juridico de jure, pues el conquistador espafiol se vio forzado a reconocer oficialmente la
autonomia indigena, e incluso, ya en el periodo de independencia, la incipiente Republica de Chile
también reconocio la jurisdiccion indigena dentro de sus fronteras. En el primer caso, esta conclusion
se extrae del Parlamento de Quillin de 1641, ratificado por el rey Felipe 1l mediante la Real Cédula
del 29 de Abril de 1643 e incorporada a la Gran Coleccion de Tratados de Paz de Espafia (Correa 'y
Mella, 2010: 28). En relacion al reconocimiento de la jurisdiccion mapuche efectuado por la nueva
Republica de Chile, Correa y Mella citan el Parlamento de Tapihue de 1825, donde se reconoce -
ademas de la vigencia de la antigua frontera constituida por el rio Bio-Bio- la jurisdiccién de las

autoridades mapuches en sus tierras (2010: p. 40).

2.2. Pluralismo juridico en su dimension sociolégica.
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La sociologia juridica ha extendido la aplicacion de la hipdtesis del pluralismo a otros
fendmenos distintos, suscitados dentro del Estado moderno, en cuya ocurrencia incide el sistema
industrial capitalista y el lugar que en dicho orden ocupen los paises. Desde una perspectiva méas
general, el fenédmeno del pluralismo juridico es abordado como un hecho social que pone de
manifiesto la coexistencia de varios ordenes normativos en el seno de una unidad de analisis, sea
local, nacional o global. En este caso, lo que se pone en tela de juicio es “...el postulado dogmatico
juridico de la exclusividad y prevalencia del derecho oficial en la sociedad, para mostrar la
existencia de otros ordenes juridico igualmente determinantes de los comportamientos sociales”
(Garcia y Rodriguez, 2002: p. 49). Aqui toma maés sentido la advertencia de distinguir entre
pluralismo juridico y pluralidad juridica. No se discute la legitimidad o justicia que puedan tener
estos ordenes juridicos alternativos, sino simplemente buscan describirse, desde un punto de vista
socio-juridico, fendbmenos normativos que determinan comportamientos sociales. A proposito de esta
perspectiva resulta pertinente una tesis distinta a la de Santos, en relacion al origen del pluralismo
juridico. Joaquim Falcao, citado en Walkmer (2003: p. 251), sostiene que la causa directa del
pluralismo juridico se encuentra en la crisis de la legalidad politica. En paises del tercer mundo, la
aparicion de reglas paralegales -incentivadas, rechazadas o aceptadas por el derecho oficial- se
encuentra fuertemente relacionada con la legitimidad del régimen politico. La reduccion del
problema de legitimidad del derecho a la mera legalidad oficial, provoca que en sociedades ubicadas
en la periferia o semiperiferia del sistema capitalista, con democracias poco participativas, surjan
normas paralegales con igual fuerza reguladora que el derecho oficial; en algunos casos, estas normas
revisten para los ciudadanos mayor legitimidad que el orden oficial en virtud de la participacion de

los mismos en su generacion.

El pluralismo juridico en su dimension socioldgica puede ser abordado desde dos enfoques. El
primero pone acento en la vinculacion que tenga el orden juridico alternativo con el derecho oficial,
el segundo enfoque considera la ubicacién en el espacio especifico donde se manifiesta el fenémeno
de pluralismo. En relacién al primero -aquel que aborda el fenémeno de la pluralidad juridica segun
la vinculacion que tenga con el derecho oficial-, las eventuales relaciones van desde un extremo
violento a otro pacifico, ubicandose en el medio, practicas que generan un control estatal ocasional y
selectivo. Como ejemplos de o&rdenes juridicos no oficiales caracterizados por la violencia,
encontramos aquellos impuestos por grupos armados que tienen el control de un determinado

territorio, establecen derechos y obligaciones para sus habitantes, e imparten justicia en base a sus
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propios cddigos. Los casos paradigmaticos de este tipo de pluralidad juridica se encuentran en

Colombia y la presencia en su territorio de grupos como las FARC y el ELN.

La vinculacion del orden paralelo con el derecho oficial puede también consistir en una
relacion pacifica y armonica con los fines planteados por este ultimo. El ejemplo clésico en este
ambito lo constituyen los estudios de Boaventura de Souza Santos en la favela que denominé
Pasargada’’. Otro buen ejemplo de este tipo de pluralismo puede ser encontrado en el Perd y el
fenomeno de las “rondas campesinas” estudiado por Raquel Yrigoyen (2002)*2. En este mismo
sentido se encuentran los estudios sobre las posesiones agrarias en la Amazonia (Benatti, Gomez,;
1994). Lo interesante en estos casos es que la juridicidad alternativa no surge necesariamente como
reaccion al derecho estatal, sino frente a la ausencia misma del Estado y la necesidad de
sobrevivencia y coordinacion dentro de las propias comunidades, las que como muestra Yrigoyen,
dieron lugar a un orden que reviste mas legitimidad y representatividad frente a su imperados que el
sistema estatal, resulta ser méas eficaz en la represion de delitos y permite la recreacion y reinvencion
de la identidad comunal; a ello se suma que las penas impuestas, segin muestran estos estudios,
resultan ser mas civilizadas que las tipicas penas restrictivas de libertad tan habituales en el derecho

occidental moderno.

En un lugar intermedio en relacion a los casos de pluralidad juridica violenta y pacifica antes
resefiados, se encuentran practicas econémicas informales como las ventas callejeras. Estas, pese a
ser ilegales, son toleradas por el Estado en situaciones de alto desempleo. Las précticas de quienes

ejercen este comercio dan lugar a un bloque alternativo de regulacion, referido principalmente al

" En “El discurso y el poder”, Santos caracteriza al derecho de las favelas como consensual, accesible y participante.
Destaca su informalidad; el que no presenta una ruptura del lenguaje que lo vuelva inaccesible a los no especializados;
la no superacion entre lo legal y las consideraciones ético sociales; el que la decisién del juez se basa en un consenso y
una aceptaciéon de su competencia, de lo que resulta ser mas eficiente que el derecho oficial y lo que vuelve su
sentencia mas similar a una mediacidn que a una condena; la inversién de algunas normas del derecho oficial como la
ocupacion ilegal, que en la favela pasa a ser la regla general. El objeto de la litis, en términos dogmaticos, no es otro que
el de resolver la hostilidad. La eficacia, pese a la ausencia de un aparato coercitivo institucionalizado estaria garantizada
por lo inconveniente que resulta la intromision de la policia estatal en la poblacion (Santos, 1988).

'2 Raul Borello estima que existe una diferencia entre los casos estudiados por Santos e Yrigoyen. Mientras el derecho
de la favela surge de la ausencia e ineficacia de Estado (pluralismo socioldgico), en el caso de comunidades peruanas
hay que sumar a lo anterior la “...existencia de una dimension valorativa de su justicia que no siempre materializa los
mismos valores que el resto de la comunidad” (2001: p. 9). Se trataria de un pluralismo antropoldgico que no tiene que
ver solamente con la ineficacia estatal, sino con patrones culturales diferentes, con antecedentes coloniales, que se
contraponen a la pretension imperialista de derecho moderno establecida desde la Colonia. (2001: p. 15)
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ambito de la propiedad y los contratos, que convive con el derecho oficial del Estado cuando no es

reprimido por su aparataje punitivo.

El segundo enfoque sociolégico aborda al pluralismo juridico segin su ubicacion en un
espacio especifico. Si antes la antropologia juridica estudiaba los 6rdenes normativos en un espacio
nacional, o nacional-colonial, hoy se considera en el anélisis pluralista la interrelacion que existe
entre los espacios local, nacional y global. La ubicacion de los paises latinoamericanos en la
periferia o semiperiferica de la economia global, como sefialan Garcia y Rodriguez, “... acenta su
sujecion a la influencia de ordenes normativos internacionales, cuya concepcion y aplicacion
corresponde a los paises centrales y a los organismos internacionales controlados por estos” (2002: p.
50). Se trata de un pluralismo juridico inducido desde el exterior. Es habitual encontrar ejemplos de
este tipo: la Organizacion Mundial del Comercio, el FMI, el Banco Mundial, el BID, suelen
condicionar financiamientos de proyectos o salvatajes econdmicos a la adecuacion de la regulacion
nacional conforme a las directrices dictadas por ellos. Estas exigencias pueden consistir en reformas
de flexibilizacion laboral, apertura de determinados mercados, privatizaciones de determinadas areas
de la economia, reduccion del tamafio del Estado, reformas al sistema judicial, etc. En este mismo
sentido influyen las empresas transnacionales que en una economia global han dado lugar a
regimenes laborales, creados por ellas, y que se imponen incluso a las propias regulaciones
nacionales en relaciones tensas de complementariedad y contradiccién®. La misma influencia tienen
tratados internacionales, sobre todo en materia econdémica, que conviven con normas Yy practicas
juridicas nacionales, por ejemplo el caso de la propiedad sobre semillas transgénicas y el derecho de

los pueblos originarios de mantener y recrear su cultura.

Las practicas del narcotrafico también son citadas como ejemplo de pluralidad juridica en que
inciden los espacios local, nacional y global. En el ambito local, el narcotrafico impone sus normas e
imparte justicia entre las personas que habitan en el territorio que dominan. En el espacio nacional, se
ve afectada, ademas de la convivencia pacifica, la eficacia del derecho oficial y la soberania del
Estado en la dictacion de normas destinadas a combatirle. Estado Unidos tiene tal injerencia en la
politica de Meéxico, Perd y Colombia, que “...por esta via se convierte en una politica casi

exclusivamente de orden publico y control social” (Garcia y Rodriguez, 2002: p. 51).

Y Garcia y Rodriguez sefalan los casos de la empresas Nike y Reebok que regulan las relaciones laborales de fabricas
que subcontratan en América Latina (2002: p. 51)
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2.3. Pluralismo juridico en su dimension institucional.

Para concluir, la tercera dimension de la pluralidad juridica, segun Garcia y Rodriguez, es la
Institucional o, también Ilamada, pluralismo juridico interno. Se trata de analizar el fendmeno de la
pluralidad de 6rdenes juridicos como el resultado de la imposicion selectiva del derecho por parte del
Estado, aplicando en la préctica una misma norma de manera distinta a diferentes individuos y
grupos. No es efectivo que el Estado al dictar y aplicar las leyes esté obrando siempre de manera
general y abstracta. Se ha destacado contemporaneamente que la intervencion o no intervencion del
Estado es mas bien selectiva y variable. No es el interés pablico o general, versus el interés privado o
libertad individual, el fundamento exclusivo para que el Estado decida intervenir, o no hacerlo, en
una determinada area. Son mas bien razones técnicas, coyunturales y politicas las que determinan la

seleccién de los &mbitos de aplicacion de las normas estatales.

La diferenciacion selectiva de espacios de proteccion y de abandono explica por ejemplo que
el acceso a la justicia constituya un derecho para las poblaciones que tienen los recursos necesarios
para costearlas, mientras otros sectores estén privados de ella. Asi puede apreciarse en la utilizacion
que del sistema judicial hacen las grandes empresas para el cobro de deudas, frente al deficitario
sistema de proteccion al consumidor; o la falta de regulacion de una determinada area de la
economia, como en el caso del retail; o la falta de fiscalizacion en otras areas, como el lucro en la
educacidn superior; o la permisividad con que es tratada la actividad econdmica informal en situacién

de grave desempleo, etc.

3. Criticas al pluralismo juridico™.

YA raiz de las multiples confusiones existentes en la literatura, se hace necesario distinguir del pluralismo juridico, el
llamado “derecho alternativo” y el “uso alternativo del derecho”. El primero, es un movimiento que surge en Brasil en la
década de los ochenta, se entiende por derecho alternativo aquel derecho que no proviene del Estado, sino que es
creado por los grupos sociales desfavorecidos a partir de sus propios intereses y necesidades (Oliveira, 2003: p. 217)
(v.gr.; el derecho de Pasargada y el derecho a la vivienda que surge con el Movimiento de los Sin Tierra, aqui estudiado
en la dimensién socioldgica del pluralismo juridico). Luego, entre el pluralismo juridico y “derecho alternativo” existe
una relacion de género y especie respectivamente. El “uso alternativo del derecho” en tato, surge en Europa, Italia, a
través del movimiento de la Magistratura Democratica a fines de los setenta. Consiste en interpretar la legislacion
estatal ordinaria en favor de los sectores sociales mas desfavorecidos, a la luz de nuevos principios sociales establecidos
en la Constitucién de 1948. Aqui, se trata del mismo derecho estatal, pero de él, sostienen los partidarios del uso
alternativo del derecho, los jueces deben hacer una interpretacidon basada en nuevos principios sociales que superen el
individualismo liberal y permita favorecer a las personas mas necesitadas, sin supeditar su proteccién al cambio de la
norma estatal, sino reinterpretando la norma a la luz de los preceptos constitucionales. Lo que se pone en cuestion es la
plenitud y coherencia de un ordenamiento. Se diferencia del “derecho alternativo” en varios aspectos. Mientras que el
primero tiene origen europeo, hace referencia al derecho estatal y surge a partir de la practica judicial; el segundo tiene
origen latinoamericano y se trata de un nuevo derecho que surge de la practicas comunales cuyos intereses no han sido
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Habitualmente, los criticos del pluralismo juridico no distinguen entre los diversos fendbmenos
que se estudian bajo esta perspectiva; apuntan a un solo todo, contaminando a distintas
manifestaciones de pluralidad juridica con criticas que sélo tienen pertinencia para algunos
fendmenos. Para evitar que se extiendan al derecho indigena objeciones que se han formulado al
pluralismo en su globalidad, y con el objeto de aislar -para su analisis y ponderacidn- aquellas que
realmente le son atingentes, distinguiré cuando sea pertinente el pluralismo sociolégico del

antropoldgico o cultural.

Con bastante razén se ha sefialado que algunos de los fenémenos estudiados bajo la hipotesis
del pluralismo solo muestran, en verdad, un falso pluralismo, pues como sefiala Jean Carbonnier,
“...esos fendmenos que se pintan como constitutivos de otro derecho son tomados en consideracion
por el sistema global y, por tanto, estan ligados con él o integrados en él de alguna manera, y
entonces la unidad se restaura a través de ese sistema global que asume el conjunto” (1977: p. 122).
En este sentido deben entenderse, por ejemplo, la produccién normativa de las personas juridicas en

nuestro ordenamiento.

Walkmer apunta otra critica referida a una supuesta ambigliedad ideoldgica que podria
esconder el pluralismo juridico. Por un lado, tiene la capacidad de presentarse como una estrategia
global progresista que busca la liberacion de individuos y grupos oprimidos por el poder del Estado;
por otro lado, podria esconder un proyecto conservador, Util al nuevo capitalismo mundial, con
propuestas como la descentralizacion administrativa, politicas de privatizacion, direccion informal de
servicios, politicas de regulacion social supranacional, etc. De esta manera abriria nuevas
posibilidades ligadas al proceso de globalizacién del capitalismo, propiciando el debilitamiento de los
estados nacionales y promoviendo un pluralismo liberal atomistico que permita la concentracion del
capital en los paises del centro del sistema, en desmedro de los ubicados en la periferia o

semiperiferia del orden capitalista (2003: p. 253)

considerados por el derecho oficial (Oliveira, 2003: p. 214). En este ultimo caso ya no se trata del derecho estatal, sino
de otro derecho nuevo, que surge al interior de una comunidad, sea ante la indiferencia del derecho estatal (como en
Pasargada), sea infringiendo disposiciones de ese derecho estatal (como en el caso del Movimiento de los sin Tierra)
(Oliveira, 2003: p. 217).
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En relacién con el pluralismo juridico sociolégico™ Luciano Oliveira formula varias
criticas™®. En primer lugar sefiala que, al tratarse de fenémenos juridicos que constituyen enclaves
cercados por un orden dominante y sus valores, ellos se encuentran contaminados por la ideologia
que domina en la sociedad. En la favela estudiada por Santos por ejemplo, las normas del derecho
estatal que regulan el traspaso de la propiedad son aceptadas e incorporadas en el de la favela. No se
trataria de la coexistencia de dos érdenes dotados de una logica y valores originales, como si ocurre
en los casos clasicos de pluralismo juridico (el cultural), sino méas bien se trata de un subproducto del
mismo sistema, originado en la segregacién y abandono por parte del Estado. Ello quedaria
demostrado, sostiene Oliveira, en que el objetivo de los Sin Tierra o “invasores”, mas que configurar
un nuevo derecho, buscan obtener un reconocimiento del derecho oficial en cuanto a la
regularizacion de sus propiedades; buscan entonces que el Estado intervenga en su favor (2003: pp.
209-210).

En segundo lugar, no seria efectivo que estas practicas contengan un potencial anticapitalista
y emancipatorio. Esta critica surge a raiz de la lectura que, de estos fendbmenos de pluralismo, hacen
autores participes de la perspectiva critica'’. Oliveira, mas que negar la pluralidad juridica que
constituirian estos fendmenos -pues reconoce que en Pasargada por ejemplo, si existia un mecanismo
de resolucidn de controversias eficaz, paralelo al estatal-, niega que ellos sean portadores de valores y
una praxis liberadora. Agrega que incluso podrian legitimar de hecho injusticias o practicas de
dominacion (cita como ejemplo la permisividad comunal frente a la golpiza que brinda un marido a
su mujer cuando es sorprendida en adulterio). “En resumen —sostiene Oliveira-, las pruebas empiricas
no demuestran que esas formas populares y comunitarias de justicia contengan principios y valores
mas liberadores que aquellos existentes en el derecho oficial. De la misma forma, no existe evidencia
de que dichas comunidades marginalizadas sean portadoras de valores anticapitalistas (...) es mas

plausible la hipétesis de que las comunidades no anteriores al capitalismo, sino producidas en su

15 . .. . 7. , g

Aquel referido a las nuevas formas de produccion juridica paraestatal que surgen actualmente en paises periféricos o
semiperiféricos, el cual mas que tener un trasfondo histdrico de multiculturalismo, nace de la ineficacia o ausencia del
sistema juridico estatal.

16 . sy e . . . . ,

El autor excluye como objeto de esta critica aquellas situaciones detalladas en este trabajo bajo el rétulo de
dimension cultural del pluralismo. Del mismo modo, se excluyen aquellos casos descritos en el ambito socioldgico pero
gue tienen, igualmente, un trasfondo de diversidad cultural, como es el caso de las rondas campesinas en el Perd.

17 . . sy e “ . . . VT

Se entiende por perspectiva critica, “un esfuerzo consciente por cuestionar los fundamentos de las formas juridicas y
sociales dominantes con el fin de impulsar practicas e ideas emancipadoras dentro y fuera del campo juridico” (Garcia y
Rodriguez, 2003: p. 17)
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interior, dificilmente presenten un perfil colectivista de acuerdo con la vision frecuentemente
idealizada expuesta en la literatura pluralista” (2003: p. 208). Para el autor, las distintas luchas
sociales que en Brasil han dado lugar a fendmenos estudiados como formas pluralismo juridico -sea
el derecho de los invasores o el de las favelas- se desarrollan bajo la idea de una integracion o
reconocimiento de los excluidos en el sistema juridico nacional, mas que en una alternatividad o

pluralismo juridico.

Por ltimo, en relacién al pluralismo juridico antropoldgico o cultural, se ha sostenido que
aceptar que distintas comunidades se rijan por su propio derecho constituiria un peligro para la
soberania nacional y la integridad territorial. Lo paradojico de esta critica es que para el Estado si es
posible aceptar una disminucién de la idea de soberania cuando se trata de resguardar los intereses
economicos que se benefician y propician la mantencion del statu quo. Muestra de ello es la facilidad
con que los Estados nacionales adaptan sus politicas y legislaciones a las directrices econdémicas
dadas por el Banco Mundial u otra institucion capitalista de injerencia global. La concepcién
econdmica totalizadora de los diversos aspectos de la vida social que hoy se encuentra vigente -
basada en la aparente neutralidad y objetividad de las ciencias- seria la verdadera razén por la que no
convendria aceptar que las comunidades indigenas se rijan autbnomamente conforme a su cultura y
valores. El riesgo de secesion generalmente citado, no se ha verificado en ninguno de los paises que
reconocen el pluralismo juridico como una manifestacion del derecho a la libre determinacion de los
pueblos. Por el contrario, en la discusion del proyecto de Declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas se estipuld que la piedra angular del mismo era el derecho a la autodeterminacion. Se
establecio que la mayoria de los pueblos indigenas y Estados no la equipara al derecho a
independizarse del Estado, sino que, como sostuvo el representante australiano, “Los pueblos buscan
afirmar sus identidades, mantener sus lenguas, culturas y tradiciones y lograr una mayor autogestion
y autonomia, libre de interferencias indebidas del Gobierno central”. Ademas existe un amplio
acuerdo en que ella no podré ejercitarse en detrimento de la independencia e integridad territorial de
los Estados (Anaya, 2006: pp. 37-38).
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I11. EL DERECHO INDIGENA COMO FENOMENO DE PLURALISMO JURIDICO.
1. Conceptos de pueblo y derecho indigenas.

Antes de comenzar a analizar los sistemas normativos indigenas como una forma de
pluralidad juridica, manifestacion del derecho a la autodeterminacion, serd necesario primero
conceptualizar qué entiendo por pueblos indigenas, y luego, qué concepcidn del derecho es la que
manejo para permitirme hablar de “un derecho indigena” sin necesidad de recurrir al derecho oficial

estatal.

En relacion al primero, preferiré una conceptualizacion basada en instrumentos
internacionales, a fin de que ella tenga validez para todos los Estados que lo han suscrito,
independiente de la regulacion interna de cada cual. En base al Convenio 169 de la OIT, considero
indigena a un pueblo “...por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmica, culturales y politicas, o parte de
ellas” (articulo 1.1.b). EIl criterio que permite determinar los grupos a los cuales se les aplica la

normativa, es el de la auto-identificacion o conciencia de su identidad indigena o tribal (articulo 1.2)

Lo segundo que se hace necesario precisar es qué concepcion del derecho es la que me
permitiria hablar de ‘“derecho indigena” sin la necesidad de recurrir a la sancion estatal para
reconocerle el caracter de tal. Un concepto de derecho Util a este fin, es el que entrega Boaventura de
Sousa Santos, para quién el derecho es “un conjunto de procesos regularizados y de principios
normativos, considerados justiciables en determinado grupo, que contribuyen para la creacién y
prevencion de litigios y para la resolucion de éstos a través de un discurso argumentativo, de
variable amplitud, apoyado o no en la fuerza organizada™®. André Hoekema prefiere definir al
derecho de una manera distinta; sefiala que el derecho, en su sentido social, debe ser entendido como
“las normas para la vida social de una comunidad determinada, aplicadas, cambiadas y mantenidas
vigentes y sancionadas por los oficiales a quienes conforme a la normatividad pertinente se les
otorgd el poder de ejecutar este cargo.” (2002: p. 69). Raquel Yrigoyen en tanto, lo define como un

“sistema de normas, practicas, valores, procedimientos y autoridades/instituciones que sirve para

'8 Citado en Borello, 2001: p. 10
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regular la vida social, resolver conflictos y organizar el orden, asi como las reglas para cambiar las
reglas; que tiene legitimidad y eficacia para determinado colectivo, en cierto contexto socio-cultural
e historico” (2006: p. 538). Cualquiera de estas concepciones acerca del derecho permitird sostener
que los sistemas normativas de cualquier pueblo indigena constituyen un “derecho indigena”.*®

De acuerdo al analisis hecho en el capitulo anterior, en relaciéon a los fendbmenos que se ha
estudiado bajo las distintas perspectivas desde las cuales se puede abordar el pluralismo juridico, el
derecho indigena constituye un caso de pluralismo juridico en su dimensién cultural, es decir, la
pluralidad de ordenes presente en un mismo espacio geopolitico, deriva de la existencia de distintas
culturas que conviven en él. La cuestion entonces ahora es dilucidar ¢Cual es la legitimidad del
Estado-nacion, como productor monopolico del derecho, cuando existe esta pluralidad cultural y
étnica? ¢Es necesario el reconocimiento de un pluralismo juridico formal por parte del Estado para
lograr un respeto efectivo de los pueblos indigenas? ¢Existen razones para hacer prevalecer
juridicamente los sistemas normativos indigenas que existen en la realidad?, o en otra palabras,
¢ Como pasar de una pluralidad juridica, presente en la realidad, a un pluralismo juridico contemplado
en el sistema nacional? ;Bastaran los derechos individuales para proteger efectivamente la diversidad
cultural indigena? A estas interrogantes procuraré dar respuesta a continuacion.

En el primer capitulo ha quedado demostrado que el Estado como productor monopolico del
derecho es el producto de una cultura especifica, la sociedad occidental racionalizada. El Estado-
nacion que surge en América Latina obedece a esa particular manera de ver el mundo y es el reflejo
de las ideas de una parte de la sociedad latinoamericana, la criolla. Bajo la estructura formal del
derecho producido por el Estado, sobre todo en paises periféricos y semiperiféricos, se invisibilizan
los reales intereses que guian lo produccion juridica en una sociedad. Asumiendo que reducir la
legitimidad del orden a su legalidad, no constituye una respuesta suficiente al por qué los nacionales
de un Estado deben obedecer ese orden, con mayor razén deben buscarse argumentos —si los hubiere-
al por qué las poblaciones indigenas debieran acatar el derecho estatal oficial y no su propio derecho.

Me parece que el estudio historico constituye el primer paso en el camino a determinar cual
orden prima en virtud de su legitimidad, el derecho estatal o el indigena. Revisar las actitudes que a
lo largo de la historia ha asumido el Estado frente a los pueblos originarios, permite distinguir en
base a qué modelo se han estructurado las politicas publicas que les atafien, los intereses politicos y

econémicos a los que obedecen las mismas, asi como también, permite determinar el status que se les

'° Otra definicién se encuentra en Oscar Correa, quien lo entiende como el conjunto de normas que tiene eficacia en
comunidades que han sobrevivido a |la opresién del Estado moderno (Korsbaeck y Mercado: p. 164).
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ha reconocido a los indigenas dentro de la sociedad y la mayor o menor influencia que en la
configuracion del Estado han tenido. Traer a la luz estos diversos aspectos conduce a una mejor
comprension de las demandas y acciones que las comunidades indigenas despliegan hoy frente al
Estado, pues si bien, como destaca Raquel Yrigoyen, las politicas impulsadas por este influyen en la
realidad, no la explican totalmente, ya que los sujetos sociales responden a ellas de diversas maneras
-sea con actitudes de confrontacion, ajuste o reacomodacion- modificando su impacto y generando

nuevas formas de interaccion publica (Yrigoyen, 2002: p.2)

2. Evolucién histérica de la relacién Estado-Pueblos Indigenas en América Latina®.

La relacion del Estado con los pueblos indigenas originarios puede presentarse dividida en al
menos cuatro periodos, ellos son: colonial; independentista; siglo XX, antes de 1989; siglo XX,
posterior a 1989. EIl criterio que utilizo para efectuar esta clasificacion, siguiendo a Raquel
Yrigoyen, es el modelo sobre el que descansa el trato del Estado hacia los pueblos indigenas de
América Latina. Si bien, en cada periodo prima una cierta ideologia distinta, por ello la clasificacion,
es posible advertir que en todo lo que precede a 1989 -cuando se celebra el Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT- el trato estuvo siempre marcado por el hecho de considerarse
a los pueblos originarios objeto de las politicas impulsadas por el Estado y no, sujetos de las

mismas (Yrigoyen, 2002: p. 2)

2.1. Periodo colonial: modelo segregacionista y de dualismo legal*

Durante la colonia, los campos juridicos latinoamericanos se caracterizaron por la
imposicion de un orden de subordinacion politica y econdémica sobre las poblaciones originarias.
Yrigoyen sefiala que se implant6 “... un modelo de segregacion y dualismo legal que establecia la
separacion fisica y juridica entre los hispanos y los pueblos conquistados™ (2002: p.2). Los indigenas
fueron relegados a espacios fragmentados, lo cual hasta hoy, marca el modelo de reproduccion de la

sociedad indigena. A fin de legitimar este orden, se arguye la ideologia de la inferioridad natural del

% En base a las explicaciones de Yrigoyen, 2002.

! En sentido contrario Garcia y Rodriguez. Para los autores en Ameérica, a diferencia de Asia y Africa, no imperé un
sistema dual que permitiera hablar de un pluralismo legal de jure. En América, sostienen, se instaurdé una politica de
transformacion total de las estructuras existente y sélo se reconocié al derecho espafiol como el oficial. Sin embargo
debido a la imposibilidad de crear ordenes juridicos sélidos y derivado de la hibridez cultural presente, si existié un
pluralismo juridico, pero de facto (2003: p. 47)
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indio, segun la cual a los indios sélo puede otorgarseles esferas limitadas de poder, pues son
incapaces, atrasados, flojos o incivilizados. Reminiscencias de esta ideologia han pervivido durante
toda la historia de América y de Chile en particular, pudiendo advertirse tanto en el &mbito popular,
como en el intelectual y politico.

Las necesidades practicas del gobierno colonial, como facilitar la contratacion de la mano de
obra, el cobro de los tributos y las tareas de evangelizacion, llevaron a que a algunas autoridades
indigenas se les reconocieron facultades para el gobierno interno de los indios. Su derecho -usos y
costumbres desde la perspectiva occidental- tenia valor mientras no se opusiera a la ley divina y
natural que otorgaba validez al derecho del conquistador. La administracion de justicia les era
permitida a los alcaldes de pueblos de indios, pero por motivos de control politico, podian ejercerla
Unicamente respecto de delitos de menor gravedad sancionados con bajas penas (Yrigoyen, 2002: p.
3). Como respuesta al modelo imperante, los actores del campo en algunos momentos llevaban a
cabo rebeliones o motines; en otros, solo desarrollaban estrategias de sobrevivencia y resistencia
pasiva. Pese a la subordinacion impuesta, los pueblos indigenas continuaron reproduciendo su cultura
e instituciones, incorporando y adaptando instituciones hispanas como el cabildo o alcaldias,

cofradias y los santos patrones (Yrigoyen, 2002: p. 3).

Chile constituye una situacion distinta. Con anterioridad a la llegada de los espafioles, el
campo juridico de la sociedad mapuche no se presentaba como una organizacion institucionalizada y
permanente. Existia un sistema de regulacién de conflictos basado en la decision de los grandes
sabios, hoy denominados ulmén, los cuales eran los encargados de hacer las paces entre los diversos
grupos, impartir justicia y dar consejos. Los sabios encargados de juzgar, o toquis en tiempos de paz,
no tenian méas poder que el otorgado por las partes involucradas en el conflicto, mientras que en la
vida cotidiana eran como cualquier otro mapuche (Bengoa, 2000: pp. 31-32). El actor encargado de
impartir justicia lo hacia por la sabiduria que le reconocian sus pares, en base principalmente a su

edad y riqueza. Como afirma Bengoa, no representan una organizacion social y politica permanente,

’En el dmbito intelectual, por ejemplo, la discusion generada por el articulo de Sergio Villalobos en El Mercurio el 14 de
Mayo de 2000 , donde describe la dominacion como un resultado natural de la imposicién de una cultura mds
avanzada respecto de otra menos avanzada. Disponible en:
http://www.archivochile.com/Pueblos_originarios/otros_doc/POotrosdoc0003.pdf. Visitado por ultima vez el 16 de
Septiembre de 2011. En el ambito politico, puede citarse al presidente Federico Errdzuriz Zafiartu, quien a propdsito de
la invasion del territorio Mapuche, expresaba: “la locomotora va a resolver en breve tiempo el problema de tres siglos,
manifestando practicamente a los barbaros pobladores de aquellos ricos e inmensos territorios el poder y las ventajas
de la civilizacién” (Correa y Mella, 2010: p. 55)
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no hay un sistema de poder especializado (2000: 32). Durante la Colonia, ante la imposibilidad de
derrotar bélicamente a los araucanos, los espafioles celebraron con ellos diversos tratados o
parlamentos.”® Del hecho de la celebracién y del contenido de los diversos parlamentos puede
extraerse una cuestion fundamental, que permite sostener la existencia de un pluralismo juridico mas
estructural que en el resto América, a saber: los espafioles terminaron reconociendo a los mapuches
un estatus juridico independiente, autonomia territorial, y el caracter de una nacion auténoma
(Correa y Mella, 2010: p. 27; Pefia, Aldunate, Aylwin, 2003: p. 28). Como destaca el Informe Final
del Grupo de Trabajo Legislacion e Institucionalidad, de la “Comisiéon Verdad Historica y Nuevo
Trato”, en el Parlamento de Quillin se estipularon condiciones de paz “...entre el Gobierno Colonial
y la autoridades gubernamentales Mapuches, en las que fue establecido el reconocimiento de la
independencia mapuche en el territorio comprendido entre los rios Bio-Bio y Toltén...” (Pefia,
Aldunate, Aylwin; 2003: p. 25). La importancia de este verdadero tratado queda manifiesta en que
fue ratificado por el rey Felipe Il mediante la Real Cédula del 29 de Abril de 1643 e incorporada a la
Gran Coleccion de Tratados de Paz de Espafia (Correa y Mella, 2010: 28).

2.2. Periodo independentista: modelo de asimilacion y monismo legal

El proceso de independencia fue hegemonizado por la clase criolla. EI modelo de Estado-
Nacion que pretendia implantarse solo reflejaba las caracteristicas socio- culturales e intereses
politico-econdmicos de los descendientes de espafioles. El Estado representaba a la nacién, y al ser
esta entendida como un solo pueblo, una sola cultura y una sola religion, la cultura indigena no tuvo
ninguna injerencia positiva en la configuracién de las nacientes Republicas. El nuevo Estado era el
Unico habilitado para dictar normas obligatorias y asi es como se instaura formalmente el monismo

legal.

Al tratarse de Estados nuevos, sin experiencia politica, el derecho estuvo al servicio de la
formacion de la Nacién y la Ciudadania. La creacién y practica del mismo estaba mas guiada por
propdsitos de legitimacidn institucional que de eficacia social (Garcia y Rodriguez, 2003: p. 28). La
especificidad indigena era relegada por constituir un obstaculo para el progreso, lo que demuestra la
subsistencia de la ideologia de la inferioridad natural del indio, ahora bajo la idea del “atraso”

(Yrigoyen, 2002: p.3). La Constitucion solo reflejo la cultura, idioma y religion de la poblacion

> Se celebraron multiples parlamentos, de los cuales los mds importantes fueron: el Parlamento de Quillin de 1641, el
Parlamento de Yumbel de 1692, el Parlamento de Negrete de 1726, el Parlamento de Tapihue de 1774 y el Parlamento
de Negrete de 1803.
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criolla, intentando borrarse mediante la asimilacion cualquier diversidad cultural. Como se explico en
el primer capitulo, la adopcion del ideario de la Ilustracion revistié bastantes particularidades; el
principio de igualdad ante la ley impedia la aplicacion de fueros diferenciados y derechos colectivos
a la tierra, como ocurria en el Derecho Indiano. Silvina Ramirez estima que la adopcion de los ideales
de la revolucidn francesa introdujo en Ameérica el paradigma asimilacionista: “todos eran iguales ante
la ley, lo que se traducia en un trato desigual. Las diferencias eran ignoradas y la igualdad esgrimida

era s6lo discursiva y formal” (2002: p. 2).

Aunque el Estado tenia el monopolio del uso legitimo de la fuerza, al existir una
institucionalidad incipiente y absolutamente centralizada, el control del campo se les encargd a los
hacendados; como el nuevo Estado carecia de los instrumentos de control necesarios para llegar a
todos los rincones de la Republica, cuanto méas alejadas del poder central se encontraban las
comunidades indigenas, mas autonomia presentaban. Esto permite afirmar que el pluralismo legal no
desaparecid por completo, sobrevivid en aquellos lugares en los que el Estado -por su excesivo

centralismo, escaza estructura e institucionalidad- no estaba presente (Yrigoyen, 2002: p. 4).

La situacion Chilena se presenta desfasada en relacion al resto de América. Los tratados
celebrados entre el gobierno colonial y los mapuches fueron desconocidos por el nuevo Estado.
Aungue en un principio la naciente reptblica reconocié la jurisdiccién mapuche?, poco a poco
comenzaron a dictarse leyes para incorporar su territorio al Estado®. Posteriormente, en 1861 se lleva
a cabo la ocupacion militar de la Araucania, inicidndose una campafia de exterminio y usurpacion,
cuestion que ni el siglo XV1 habia ocurrido. El Estado de Chile usurpa alrededor de diez millones de
hectareas a los araucanos para constituir en ellas la propiedad privada latifundista, reduciendo a los

indigenas a espacios segregados (Correa y Mella, 2010: p. 60)

** E1 07 de Enero de 1825 en Tapihue se celebra un nuevo parlamento con las nuevas autoridades chilenas. En él se les
reconoce igualdad en el goce de derechos a laos araucanos como si fuesen chilenos, dominio mapuche en sus territorios
y el poder de juzgar conforme a sus leyes a quienes cometieren delitos en los territorios araucanos (Correa y Mella,
2010: pp. 39- 40)

» Ley del 02 de Julio de 1852 que crea la provincia de Arauco.
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2.3. Periodo del siglo XX anterior a 1989: modelo integracionista civilizatorio.

La disminucion de la poblacion indigena, su exclusion y pobreza, dejaron de ser una cuestion
indiferente para los Estados, tanto en el ambito internacional como en el interno. La OIT?® demostré
gran preocupacion por la constante discriminacion y explotacion de las que eran objeto las
poblaciones indigenas. El Convenio més importante de inspiracion integracionista es sin duda el
Convenio 107 de la OIT sobre Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas de 1957. Junto a
estos convenios, un hito importante lo constituye la reuniéon de Patzcuaro en México, 1944, donde
surge el movimiento denominado “indigenismo integracionista”. Al igual que en el Convenio 107 de
la OIT, se establecid que la causa del “problema indigena” tenia su origen en la marginacion del
modelo econdmico y de pais. La solucion parecia clara, era necesario el desarrollo de la poblaciones
indigenas mediante su integracién a la nacion, el mercado, el Estado y la ley (Yrigoyen, 2002: p. 4).
En el &mbito interno de cada Estado pueden mencionarse los procesos de reformas agrarias llevados a

cabo en América Latina, los cuales tienen también su inspiracion en el modelo integracionista®’.

El campo juridico se caracteriza por el reforzamiento del monismo juridico, fundado ahora en
la idea del progreso que significara la integracion indigena al modelo de Estado. Las soluciones
propuestas suponen que el modelo de desarrollo occidental, basado en el capitalismo, constituye una
evolucion natural de las sociedades que buscan un mejoramiento de sus condiciones. Es innegable la
imposicion cultural occidental sobre los pueblos indigenas, aunque pueda estar fundada en buenas
intenciones. Se desconoce a los pueblos como colectividades autdnomas duefias de su propio destino,
con el poder de dirigir ellas mismas su desarrollo, conforme a sus valores y su propia cultura.
Aunque en este periodo se inicia un reconocimiento de derechos, para Silvina Ramirez, ello tiene su
origen en la necesidad econémica de negociar, porque estaba en discusién quien era el duefio de las
tierras (2002: p. 2)

En relacion a Chile Yrigoyen resume su situacion en los siguientes términos: “En Chile, luego
de las politicas de exterminio, reducciones y privatizacion de tierras del siglo XIX, se ensayaron

politicas de orientacién «campesinista» en los setentas, incluyendo una reforma agraria y entrega de

*® por ejemplo: Convenio sobre reclutamiento de trabajadores indigenas (N° 50 de 1936); Convenio sobre contratos de
trabajadores indigenas (N° 64 de 1939); Convenio sobre sanciones penales a los trabajadores indigenas (N° 65 de 1939);
Convenio sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas), 1947 (num. 86); Convenio sobre la abolicién de las
sanciones penales (trabajadores indigenas), 1955 (num. 104).

%’ como la de Guatemala 1945, Bolivia 1952, Chile 1962-1973.
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tierras a los mapuches, en tanto campesinos; proceso fue revertido por el gobierno de Pinochet.”

(Yrigoyen; 2006: p. 542).%

2.4. Periodo del siglo XX posterior a 1989: modelo pluralista.

Yrigoyen destaca como en las Ultimas décadas del siglo XX surgen dos tendencias a nivel
internacional que influyen en que el Estado abandone su actitud paternalista en relacién a los pueblos
indigenas. Por un lado, la multiculturalidad pasaré a ser tratada desde una perspectiva pluralista v,
por otro lado, el neoliberalismo promoverd mayores zonas de desregulacion a fin de facilitar las
transacciones internacionales, regidas ahora solo por las reglas de la competencia y el mercado
(2002: p.6).

Los binomios Estado-Nacion y Estado-Derecho dejan de ser dogmas y pasan a ser
susceptible de cuestionamientos. La constatacion de la multiculturalidad deja de ser vista como un
problema en la construccion de la nacion. Se abandona la idea de que el Estado representa a una
nacion homogénea, para pasar a reconocer que en su interior existe una verdadera diversidad
cultural, linguistica y legal. EI Convenio 169 del OIT supera la concepcidn integracionista y coloca a
los pueblos indigenas (ya no poblaciones) como sujetos colectivos de derecho, con autonomia para
determinar su desarrollo e intervenir en las politicas estatales que les atafien. A los pueblos se les
reconoce el derecho a conservar sus costumbres e instituciones; a los Estados se les impone el deber
de respetarlas. Los métodos de resolucion de conflictos, a los que recurren los pueblos para reprimir
los delitos, deberan también respetarse en la medida en que no sean incompatible los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Se produce un quiebre en la idea de que el Unico productor
valido del derecho en la sociedad es el Estado. EI monismo juridico desaparece para dar lugar a una
situacién de pluralismo juridico de jure, cuyo unico limite lo constituye el sistema internacional de
los derechos humanos. La pluralidad deja de ser apreciada desde una perspectiva paternalista para dar

paso a otra, caracterizada por el respeto y valoracion de esa diversidad en un plano de igualdad.

El neoliberalismo también contribuye al abandono de la perspectiva paternalista que
implicaba el modelo integracionista. Al promoverse la desregulacion de los diversos sectores de la
economia para facilitar las transacciones, se limita el actuar proteccionista del Estado, quedando

obsoletas politicas como la reforma agraria. Si con ellas se procuraba hacer a los indigenas participes

® En relacion a la normativa dictada durante este periodo véase Pefia, Aldunate, Aylwin; 2003: p. 47 y ss.
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de los beneficios del desarrollo; bajo el modelo neoliberal, seran el libre juego de las fuerzas del
mercado las que le traeran mejores condiciones de vida. André Hoekema sefiala que en paises donde
reina un neoliberalismo radical, se rechaza absolutamente la idea de que existan “... islas de bienes
de comercio o produccion fuera del mercado, en manos de pueblos y autoridades que no se dejan
mandar facilmente desde las posiciones altas del Estado. EI concepto de territorio indigena no solo
les da asco a los politicos por sugerir un Estado dentro del Estado (sugerencia completamente falsa)
sino también por sugerir una pérdida considerable de oportunidades unilaterales de explotacién
economica de los recursos locales.” Agrega que, no obstante toda autonomia requiere de cierto tipo
de restricciones que permitan articular los intereses locales y nacionales, aun estos simples
mecanismo mermarian la facilidad con que hoy entran empresarios y autoridades en territorios
indigenas. A su juicio, siguiendo a Milka Castro, este temor explicaria por qué el gobierno de Chile
mantiene una ley de aguas que quita a esta su caracter colectivo, su caracter de bien fuera del
mercado (Hoekema, 2002: p. 67).

Pese a haber suscrito y ratificado el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de la ONU
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Chile es el Unico pais andino que no contempla a nivel
constitucional el reconocimiento de los pueblos originarios, criminaliza la causa mapuche mediante
la aplicacion de la ley antiterrorista, permite sin consulta previa —y en los casos en los que la aplica lo
hace a través de un procedimiento inconsulto- el desarrollo de proyectos de extraccion minera,
forestales, hidroeléctricos, etc.; el pais no ha logrado entablar una relacién que cumpla con los mas
basicos estandares internacionales?®. Mientras el resto de América vislumbra un horizonte pluralista,

la politica nacional de Chile sigue anclada en un modelo de asimilacion e integracion.

En el anexo al Informe Final del Grupo de trabajo Legislacion e Institucionalidad, varios
especialistas en derecho indigena que no estaban de acuerdo con las conclusiones a las que arribo la
sub-comision juridica, resumen el trato del Estado chileno a los indigenas en los siguientes términos:
“El trato dado por el Estado Chileno a los indigenas en el pasado en sus esfuerzos por construir el

“Estado-nacion”, ha sido uno de imposicion, de negacion y de asimilacion. A lo largo de dos siglos el

» Ver Informe Anual sobre Derecho Humanos del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales,
Capitulo “Derechos Humanos y Pueblos Indigenas. Ver también Informe de afo 2009, 2010. Disponible en
http://www.derechoshumanos.udp.cl/informe-anual-sobre-derechos-humanos-en-chile-2011/. También Informe Anual
2010 del Instituto de Derecho Humanos Chile. Disponible en http://www.politicaspublicas.net/panel/consulta/734-
indh-decreto124.html . Ver también Informe de James Anaya a Chile: “Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en chile”. Disponible en:
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator _especial InformeConsultaChile24Abril2009.pdf. Todos visitados por
ultima vez el 10 de Octubre de 2011.
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Estado ha intentado convertir a pueblos soberanos en poblaciones sometidas. Ha negado la existencia
y validez de sus sistemas politicos y normativos. Ha limitado y fragmentado sus territorios en
reducciones, y mas tarde en hijuelas, contribuyendo al empobrecimiento de los indigenas. Ha

excluido y discriminado a los individuos indigenas que las practican.”

Las caracteristicas sefialadas a propdsito de los campos juridicos americanos tienen validez
para Chile. EI campo juridico chileno presenta altos grados de autoritarismo que se manifiestan en la
excesiva represion en contra de los mapuches y las protestas sociales, el proceso de consulta
implementado de manera inconsulta, etc. Asi mismo, existen altos grados de ineficacia instrumental y
un uso excesivo del poder simbdlico del derecho. Esto puede apreciarse en diversos ambitos, v.gr., en
los anuncios de nuevas inclusiones de enfermedades en el Plan Auge a fin de crear la apariencia de
mayor cobertura en salud, mientras el real acceso a la garantia se encuentra limitado por otros
criterios®®; la aplicacion de la ley antiterrorista frente a protestas sociales a fin de resguardar el orden
publico; la promocion de proyectos de ley que agravan penas y tipifican como delitos los
instrumentos de la protesta social, como tomas y marchas, para que -bajo el pretexto de detener

desmanes- se obstaculice las expresiones del descontento ciudadano, etc.

En relacion a la pluralidad juridica, la presencia de culturas distintas dentro del Estado es un
hecho innegable. Las concepciones de los pueblos originarios en relacion a la propiedad sobre los
territorios, gobiernos locales, respeto del medio ambiente, usos de agua, etc., no han sido respetadas
por el Estado. Es necesaria la investigacion empirica para verificar el uso que del sistema judicial
hacen los pueblos originarios, el contenido del derecho indigena de cada pueblo y la manera en que

se resuelven o resolvian controversias en su interior®.
3. Razones para sostener la preeminencia del derecho indigena sobre el derecho estatal.

Conforme a los analisis hechos en el primer capitulo, que muestra al Estado-nacién como
productor monopolico del derecho -ingenio de la cultura occidental y de su particular manera

racionalizada de ver el mundo- que sustenta su legitimidad en la legalidad; y el analisis efectuado en

*® ver zufiga, 2008, 2009

3! Existen algunos casos que podria resultar interesantes investigar desde la perspectiva pluralista y en algunos de los
cuales ya se han realizado los primeros estudios psicoldgicos y juridicos: la concepcién mapuche de la tierra como un
todo y no separada de los recursos naturales que alberga como ocurre en el derecho oficial; el uso de marihuana en la
cultura Rapa Nui (Mancilla, Pereira, Zamora; 2001); la tierra en Rapa Nui (Andueza, 2006); el uso de hoja de coca en la
culturas Aymaras (Barrientos, 2008); en general, el uso de drogas en las culturas indigenas, la represion del delito en
comunidades indigenas alejadas de centros urbanos, etc.

40



el segundo capitulo, que muestra al derecho indigena como un fenémeno de pluralidad juridica con
trasfondo historico-cultural, sostengo la tesis que en un campo juridico que alberga una pluralidad
normativa de este tipo, debe primar el derecho indigena sobre el derecho oficial estatal, pues solo de

esta manera se encuentra efectivamente garantizado el respeto de la diversidad cultural.

Desde un punto de vista historico, los pueblos indigenas latinoamericanos son los pobladores
originarios de estos territorios. Producto de una de una situacién de sometimiento y dominacion
estructural, el colonialismo, colectivos de una cultura antagonica usurparon sus territorios, los
redujeron a espacios fragmentados, esclavizaron e impusieron su particular manera civilizada de ver
el mundo (Palacios, 2005: p. 244). Cuando hablamos de indigenas estamos haciendo referencia a una
cultura® anterior a la formacién de los actuales Estados, que pese a siglos de injusticias ha
sobrevivido a las imposiciones culturales ajenas y demandan hoy su derecho a vivir conforme a su
propia cultura, conservada y reproducida en los espacios a los que han quedado reducidos. El Estado
democrético civilizado, sucesor del Estado colonial, no puede permanecer indiferente a demandas
que revierten tal nivel de legitimidad histérica. Si el respecto de los derechos humanos constituye una
de las bases fundamentales sobre las que descansan los actuales Estados, ¢resulta coherente construir
todo un sistema de derechos y garantias inspirados en la dignidad del hombre, obviando una realidad
que da cuenta de las histdricas injusticias vividas por los pueblos indigenas, los que aun hoy

reivindican sus territorios y el derecho a vivir conforme a su cultura?

Si tedricamente el Estado surge en virtud de un pacto social entre los habitantes de un
territorio concreto, no pueden quedar comprendidas en él aquellas poblaciones originarias que no
concurren a su formacion, ni se sienten representadas, por este ingenio politico reflejo de los valores
de la cultura dominante. Aun si se considerara que integran el Estado, la ciudadania degradada de la
que gozan -resultado de las constantes exclusiones econdmicas, sociales y culturales- genera la
ruptura del pacto y legitima cualquier tipo de insurgencia contra el mismo, pues devuelve a los
actores a su estado de naturaleza primigenio (Palacios, 2005: p. 246). Las clases dominantes
latinoamericanas crearon los Estados unilateralmente, sin pactar con las poblaciones indigenas,
imponiendo su vision del mundo; se valieron del derecho para construir un concepto de nacion

homogénea, a través de la negacion de la realidad indigena primero, imponiendo su asimilacion

%2 Ledn Olivé nos entrega distintos conceptos de cultura desde una perspectiva antropolédgica. Me parece adecuado el
gue toma de E.B. Taylor: “La cultura o civilizacion, es aquel todo complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el
arte, la moral, las leyes, las costumbre y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en cuanto
miembro de una sociedad” (Olivé, 2004: p. 35)
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después, y finalmente, procurando su integracion a la nacion civilizada. De esta legitimidad histérica
la Comunidad Internacional se ha hecho eco®. Son solo algunos pocos paises, entre los que se cuenta
Chile, los que aun perseveran en la ilusion del Estado como reflejo de una nacion homogénea, y en
la idea del quiebre que de la soberania supondria el reconocimiento del carécter pluriétnico y

pluricultural del Estado.

El Derecho Internacional ha avanzado hacia el reconocimiento de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Se ha asumido que los derechos individuales no constituyen el instrumento
idéneo para proteger a las minorias, filosofia que inspird los tratados internacionales anteriores al
Convenio 169 de la OIT*, el primero referido integramente a indigenas. Vital importancia revisten -
ademas del Convenio 169- la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los Pueblos Indigenas y
el articulo 8°, letra j, del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica®. Hoy el derecho internacional
reconoce a los pueblos indigenas como sujetos titulares de derechos colectivos de caracter politico y
participatorio, derechos sobre sus tierras, territorios, recursos naturales y también derechos culturales.

3.1. El pluralismo juridico del Convenio 169 de la OIT.

En el preambulo del Convenio 169 se reconoce “la aspiracion de los pueblos a asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones dentro del marco de los Estados en que viven.” El
citado tratado, impone al Estado el deber de considerar el derecho consuetudinario o costumbre
indigena al momento de aplicar la legislacién nacional (articulo 8.1)®. A su vez, los pueblos tienen el

derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que ello no sea incompatible

» véase Aylwin y Yafez, 2009

** La Carta de la ONU de 1945, la Declaracién Universal de Derecho Humanos de la ONU de 1948, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966. Para un analisis
detallado de los tratados internacionales y declaraciones relativas a los pueblos indigenas véase Anaya, 2006.

> “Con arreglo a su legislacidn nacional, respetara, preservard y mantendra los conocimientos, las innovaciones vy las
practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y promovera su aplicacion mas amplia, con la
aprobacién y la participacidon de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”
(art. 8, letra j)

36 . . .z . . . . . .z
“Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario.”(art. 8.1)
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con los derechos fundamentales reconocidos en el sistema nacional e internacional (articulo 8.2)*.
El deber sefialado al Estado apareceria como una forma muy débil de pluralismo juridico, pues
simplemente impondria considerar el derecho consuetudinario cuando se aplica la legislacion
nacional. Sin embargo, sabido es que para determinar el alcance de los tratados, més aun los referidos
a derechos humanos, debemos considerar la aplicacién que de él han hecho el resto de los paises
contratantes, las interpretaciones de organismo internacionales — principalmente la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos- y la costumbre internacional. A estos elementos me
referiré mas adelante, pero por ahora sefialaré que considerandolos en su conjunto, y a la luz del
articulo 34°® de la Declaracion de derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU —que como también
explicaré méas adelante plasma costumbre internacional-, y del reconocimiento efectuado en el
predmbulo del propio Convenio, la voz “considerar” debe entenderse como sinénimo de “respetar”

el derecho indigena.

En cuanto a los métodos de resolucion de controversias que puedan existir al interior de los
pueblos indigenas, el Convenio contempla que ellos deberan ser respetados por el Estado bajo la
condicion que sean compatibles con el sistema juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (articulo 9.1)*. Esta condicién no puede ser entendida como una
exigencia de concordancia absoluta -procedimental y organica- entre ambos sistemas, pues el derecho
en tanto producto cultural revierte distintas caracteristicas segun el contexto en el cual surge. La
relacién de compatibilidad debe buscarse con referencia a los principios béasicos que inspiran el
sistema juridico nacional, y por tanto, al igual que en el caso del articulo 8 de la Convencion, el
derecho indigena no deberd infringir los derechos fundamentales reconocidos en el orden nacional e

internacional (Aylwin, Salamanca, Lillo, 2003: p. 201; Carmona, 2009: p. 74).

En un sistema que no reconoce explicitamente a nivel constitucional el caréacter pluriétnico y

multicultural de la nacidn, podrian presentarse mayores dificultades para la exigibilidad de este

%7 “Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacidn de este principio.”(art.8.2)

4 0s 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.” (Art. 34)

39 . . . L .
“En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus miembros.” (art. 9.1)
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derecho. Sin embargo, en paises como Chile, donde los tratados internacionales relativos a derechos
humanos tienen rango constitucional y representan un limite a la soberania -poder legislativo,
ejecutivo, judicial y constituyente-, el Convenio seria parte integrante del sistema juridico nacional
modificando la propia constitucion en virtud del articulo 5° inciso segundo de la Carta Magna
(Nogueira, 1997: p. 26). Estas disposiciones sélo podran ser modificadas bajo la forma prevista en
esos tratados o en virtud de las normas generales de derecho internacional*. Si dentro de los
derechos humanos encontramos el derecho de las personas a vivir conforme a su propia cultura,
I6gico resulta entonces que ellas sean juzgadas conforme a las valoraciones, valores, por las

autoridades y conforme a los procedimientos propios de su cultura.

Desde un punto de vista doctrinal*y jurisprudencial*, no sélo los tratados internacionales
referidos a derechos humanos, ratificados y vigentes, integran el sistema juridico nacional; también
las normas relativas a derechos humanos cuyas fuentes sean la costumbre internacional y los
principios generales del derecho (Meza-Lopehandia, 2009: p. 107 y ss.). No so6lo en virtud del
contenido del Convenio 169 de la OIT puede sostenerse la primacia del derecho indigena sobre el
Estatal. Al analizar el caracter y contenido de los derechos contemplados en la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, la Jurisprudencia Internacional y las legislaciones
latinoamericanas comparadas, se desprende la misma conclusion, esto es, en los campos juridicos
latinoamericanos con pluralidad juridica derivada de la coexistencia de sistemas normativos

indigenas con el estatal, prima el derecho indigena sobre el del Estado.

3.2. El pluralismo juridico de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas.

El contenido de la Declaraciéon es absolutamente arménico con el del Convenio 169. Las

normas que hacen referencia al derecho indigena son el art. 5° que consagra el derecho de los

40 Articulo 54.1 inciso 5° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile: “Las disposiciones de un tratado sélo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de derecho internacional.”

*' En este sentido Nash, 2003: p. 5.

* Doctrina sentada por la Corte Suprema en caso “Lauritzen y otros con Fisco”. En el considerando 53 establece: “la
costumbre y los tratados figuran entre las fuentes tradicionales, a las cuales hay que agregar los principios establecidos
por la jurisprudencia internacional, especialmente por la Corte de Justicia Internacional y los contenidos en las
legislaciones nacionales de los Estados”. En Revista de Derecho y Jurisprudencia, Vol. 52, Segunda Parte, Seccién 1, pp.
444 y ss.
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pueblos indigenas a conservar y fortalecer sus propias instituciones®; el art. 23 que establece el
derecho a delinear su propio desarrollo**; y el art. 34 que estipula el derecho a promover y mantener
sus propias estructuras institucionales, tradiciones, costumbre y sistemas juridicos. Desde el punto de
visto de este instrumento internacional, el derecho indigena no requiere el reconocimiento del
derecho estatal para tener vigencia. La declaracion va mas alla del Convenio 169 y consagra el
derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién (art. 3°)* en los mismos términos que
hacia, en relacion a los paises en procesos de descolonizacion, el art. 1° del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos. Una cuestion problematica constituye el
caracter vinculante de Declaracion -la que para algunos careceria de tal fuerza a raiz de su calidad de
declaracién y no de tratado-; sin embargo, en opinién de James Anaya y Siegfried Wiesser*, los
contenidos centrales de la Declaracion de la ONU relnen los elementos para ser considerados normas
de derecho internacional consuetudinario. Si relacionamos esto con la integracion al sistema juridico
nacional de las normas relativas a derechos humanos con fuente en la costumbre internacional -
doctrina sentada por la Corte Suprema chilena- las normas de la declaracion, igual que las del
Convenio 169, integran el derecho nacional, y siguiendo a Nogueira -por versar sobre derecho
humanos- tienen el caréacter de autoejecutables (1997: p. 37). Bartolomé Clavero también extrae la
fuerza obligatoria de la Declaracion de sus articulos 38 y 42%7, en los cuales se dispone que tanto las
Naciones Unidas, sus 6rganos de tratado, los 6rganos especializados y los propios Estados, tienen el

deber de promover el respeto, plena aplicacion y eficacia de las disposiciones de la Declaracién. El

43, . . P

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas,
sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.” (art. 5)

) os pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracién y
determinacién de los programas de salud, vivienda y demas programas econdmicos y sociales que les conciernan y, en
lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.” (art. 23)

45 . , . . . .z . . .
“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacidn. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.” (art. 3)

*® Citados en Aylwin, 2009: p. 27.

¥ “Los Estados, en consulta y cooperacién con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas apropiadas, incluidas
medidas legislativas, para alcanzar los fines de la presente Declaracién” (art. 38). “Las Naciones Unidas, sus 6rganos,
incluido el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, y los organismo especializados, en particular a nivel local, asi
como los Estados, promoveran el respecto y la plena aplicacion de las disposiciones de la presente Declaracion y velaran
por la eficacia de la presente Declaracion.” (art. 42)
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mismo autor destaca como a través del art. 35*® del Convenio 169 -que consagra el principio de
interconexion, universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos- se eleva el perfil del
Convenio y podrian recepcionarse los contenidos de la Declaracion para los Estado parte de la
Convencion de la OIT (Clavero, 2009: p. 6)

Una norma importante de la Declaracion, desde el punto de vista de la historia nacional y la
del pueblo mapuche, constituye el articulo 37.1 En él se consagra el derecho de los pueblos
indigenas a que sean observados Yy respetados los tratados y otros arreglos constructivos celebrados
con los Estado o sus sucesores®. En el repaso histérico de las actitudes que los Estado
latinoamericanos han asumidos frente a los pueblos indigenas, he consignado los tratados
celebrados, bajo la forma de parlamentos, por el pueblo mapuche con la colonia primero, y luego con
el Estado de Chile en los albores de su independencia. Este constituye otro argumento para defender

la vigencia de una situacién de pluralismo juridico en el sistema nacional.

3.3. El pluralismo juridico en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos™’.

Los principios que, en materia de derechos humanos, puedan extraerse de la Jurisprudencia
de Organismos Internacionales, también ingresan al sistema juridico nacional sea en virtud de la
Costumbre Internacional o mediante la interpretacion fidedigna y suprema que se le reconoce a la
Corte Interamericana respecto de la Convencion Americana de Derecho Humanos (Nogueira, 2003:
p. 235). A continuacion ejemplificaré con tres casos como es que, en este &mbito, se ha establecido la

preeminencia del derecho indigena sobre el nacional.

En sentencia del 10 de septiembre de 1993, dictada en el caso “Aloeboetoe y otros Vs.

Surinam”, se sanciona a este ultimo por el trato denigrante y muerte que sufrieron siete indigenas

g aplicacién de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los derechos y las ventajas
garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales,
tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.” (art. 35)

# “Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos concertados con los
Estados o sus sucesores sean reconocidos, observados y aplicados y a que los Estados acaten y respeten esos tratados,
acuerdos y otro arreglos constructivos” (art. 37.1)

% He elegido tres sentencias de la Corte para demostrar el reconocimiento de la preeminencia del derecho indigena
sobre el nacional. Para otros casos véase: Caso “Yakye Vs. Paraguay”, afio 2005. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 125 esp.pdf. Visitado por ultima vez el 10 de 06 de Octubre de
2011. Y también ver: Caso “Saramaka Vs. Surinam”, ano 2008. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/corte_interamericana/seriec_185 esp.pdf. Visitado por Gltima vez el 09 de Octubre de 2011.
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pertenecientes a la tribu Saramaca. En relacion a los familiares que debian ser indemnizados por
parte del Estado de Surinam, la Corte reconoce la preeminencia del derecho indigena sobre el
nacional, pues establecio que para determinar las calidades de hijo, cdnyuge y ascendiente debia
estarse al derecho de la tribu de Saramaca y no al derecho de familia de Surinam, pues éste no tenia
eficacia en la tribu.>* El fallo reconoce como Gnico limite para la aplicacién del derecho local, el

respeto de los derechos fundamentales que consagra la Convencion Americana.

En el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, se discute el
incumplimiento en que incurre este Gltimo al no tomar medidas para asegurar el derecho a la tierra de
las comunidades indigenas y otorgar una concesion forestal para la explotacion de madera en sus
territorios ancestrales. La Corte, en fallo del 31 de Agosto de 2001, establecié que para determinar la
propiedad sobre la tierra debia tenerse en cuenta el derecho consuetudinario indigena. Asi la posesion
basada en la costumbre, aun a falta de titulo, habilita para que se les reconozca la propiedad sobre

ellas™,

En el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa Vs Paraguay, se denuncié al Estado paraguayo por
no garantizar el derecho de propiedad ancestral de la comunidad, al no resolver satisfactoriamente la
tramitacion de reivindicacion territorial que se encontraba pendiente desde 1991. La Corte, en fallo
de 29 de Marzo de 2006, reconocio las formas de usar y gozar de los bienes dadas por la costumbre
de los pueblos. Agregd que desconocer esto, significaria reconocer que so6lo existe una manera de
usar y disponer de los bienes, haciendo ilusoria la proteccion de la propiedad garantizada por el

articulo 21 de la Convencion Americana®.

>'En el parrafo 62 del fallo se establece que los términos de hijo, conyuge y ascendientes “...deben ser interpretados
segun el derecho local. Este, como ya se ha indicado (supra, parr. 58), no es el derecho surinamés porque no es eficaz
en la regidn en cuanto a derecho de familia. Corresponde pues tener en cuenta la costumbre saramaca. Esta serd
aplicada para interpretar aquellos términos en la medida en que no sea contraria a la Convencidon Americana. Asi, al
referirse a los “ascendientes”, la Corte no harad ninguna distincion de sexos, aun cuando ello sea contrario a la
costumbre saramaca.” Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15 esp.pdf. Visitado por
ultima vez el 10 de Octubre de 2011.

>% E| fallo estable: “151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta,
para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesidn de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial
de dicha propiedad y el consiguiente registro.”. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 79 esp.pdf. Visitado por ultima vez el 10 de Octubre de 2011.

53 . .. . . . .y
El parrafo 120 del fallo establece: “120. Asimismo, este Tribunal considera que los conceptos de propiedad y posesién
en las comunidades indigenas pueden tener una significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no
se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”. Esta nocién del dominio y de la posesion sobre las tierras no
47


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_esp.pdf

3.4. El pluralismo juridico en el derecho comparado latinoamericano.

La mayoria de los paises latinoamericanos ha incorporado a sus Constituciones el
reconocimiento de la multiculturalidad presente en la sociedad. No sélo eso, muchos de los Estados
han dado paso a un reconocimiento del pluralismo juridico en sus propias Cartas Fundamentales,
como una consecuencia natural de la diversidad cultural. Chile no puede permanecer ajeno a la
evolucion que ha experimentado el derecho internacional comparado, asi como tampoco de la que da
cuenta el derecho de los tratados y la costumbre internacional. A continuacién expondré el caso de
tres paises latinoamericanos que han incorporado el reconocimiento de la jurisdiccion indigena en su

Carta magna: Colombia, Per(i y Ecuador™

La Constitucion Colombiana en su articulo 246 reconoce que “Las 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 Constitucion y leyes de la
Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional”. La Corte Constitucional de ese pais, interpretando este precepto ha establecido que el
limite no esta referido a todas las normas constitucionales y legales, sino que la interpretacion debia
orientarse a la maximizacién de la autonomia de las comunidades™. En otro fallo, basandose en los
articulos 8.2 y 9.1 del Convenio 169, la Corte ha sefialado que el limite -al reconocimiento de la

jurisdiccién indigena- lo constituyen los derechos fundamentales constitucionales, en tanto éstos

necesariamente corresponde a la concepcion cldsica de propiedad, pero merecen igual proteccidon del articulo 21 de la
Convencidon Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la
cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo existe una forma de usar y
disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencidén para
millones de personas.” Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 146 esp2.pdf. Visitado
por ultima vez el 10 de Octubre de 2011.

54 . , . , . . sy e ,
Es necesario destacar que no son los Unicos paises que han efectuado este reconocimiento. Para un analisis mas
detallado puede verse Colmenares, 2006 y también Carmona, 2009.

>Fallo T- 349/96, Considerando 2.3: “Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan para el
ejercicio de las facultades jurisdiccionales conferidas de manera potestativa a las autoridades de las comunidades
indigenas, a la luz del principio de la diversidad cultural, pues si bien la Constitucidn se refiere de manera general a "la
Constitucion y la ley" como parametros de restriccion, resulta claro que no puede tratarse de todas las normas
constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mas que un significado
retdrico. La determinacion del texto constitucional tendra que consultar entonces el principio de maximizacién de la
autonomia que se habia explicado anteriormente.” Disponible en: www.justiciaviva.org.pe/jurispu/colombia/02.doc.
Visitado por ultima vez el 10 de Octubre de 2011
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representan un “...codigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y naciones, presupuesto

de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los pueblos...”®.

En el caso de Peru, el articulo 149 de su Carta Fundamental dispone que: “Las autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las
formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas

instancias del Poder Judicial”

La Constitucién Ecuatoriana en tanto, dispone en el inciso tercero del articulo 191: “Se
reconoceran el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la resolucion de
conflictos, con sujecion a la ley. Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial

nacional.”

En el caso de Chile no existe un reconocimiento explicito a nivel Constitucional, no obstante
puede sostenerse su incorporacién en virtud del articulo 5°, inciso 2°, segin se ha expuesto en las
paginas anteriores. Con rango legal encontramos la ley 19253, denominada ley Indigena, la que
consagra una forma leve de pluralismo juridico. En su articulo 7° reconoce el derecho de los
indigenas a mantener y desarrollar sus manifestaciones culturales mientras no sean contrarias al
orden pubico, la moral y las buenas costumbres®’ -no en la misma calidad de derecho colectivo que el
Convenio 169-. El articulo 54 le reconoce valor al derecho indigena bajo el nombre del “costumbre”,
siempre que se trate de un caso entre indigenas, ella se acredite, y no sea contraria a la Constitucion
Politica®®. En relacién a esta limitacién Cristobal Carmona propone seguir la interpretacion, que de

*® Fallo T-254/94. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-254-94.htm. Visitado por
ultima vez el 10 de Octubre de 2011.

>7“E| Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones culturales, en
todo lo que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico.

El Estado tiene el deber de promover las culturas indigenas, las que forman parte del patrimonio de la Nacién
chilena.” (art. 7)

58 .« e . . ’ . . . . .« .
“La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho, siempre
gue no sea incompatible con la Constitucién Politica de la Republica. En lo penal se la considerard cuando ello pudiere
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un precepto con similares limitaciones, realizd la Corte Constitucional Colombiana -segun se ha
explicado mas arriba-, pues ella se basa en los articulos 8.2 y 9.1 del Convenio 169, del cual es
también parte Chile, y porque la aplicacion que del tratado hacen los otros Estados, es uno de los
elementos que deben considerarse al momento de interpreta y aplicar las normas del Convenio. En
relacion a las facultades jurisdiccionales de los pueblos indigenas no existe una norma legal que las
reconozca, en consecuencia, solo queda entenderlos contemplados a nivel Constitucional en virtud de
la integracion al sistema juridico nacional de las normas internacionales sobre derechos humanos,

seglin se expuso antes.

servir como antecedente para la aplicacidn de una eximente o atenuante de responsabilidad. Cuando la costumbre
deba ser acreditada en juicio podra probarse por todos los medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe
pericial que deberd evacuar la Corporacion a requerimiento del Tribunal.” (inc. 1°y 2° art. 54)
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CONCLUSIONES.

En campos juridicos como los latinoamericanos -donde la subsistencia de pueblos indigenas
genera la existencia de un tipo especifico de pluralidad juridica- el derecho de estos pueblos prima
sobre la normatividad estatal, pues es una manifestacion del derecho a la libre determinacion y a la

preservacion de su propia cultura e instituciones, todos con claro reconocimiento internacional.

Ha quedado demostrado que en los Estados Latinoamericanos -producto de su ubicacion
periférica y semiperiferica en el sistema capitalista- coexisten con el derecho estatal, diversos ordenes
juridicos que surgen, sea de la multiculturalidad presente en un mismo espacio geopolitico (v.gr., el
derecho indigena); como reaccion al orden Estatal (v.gr., el derecho impuesto por grupos
paramilitares); o bien, de la ausencia o ineficacia del Estado y su derecho, como es el caso de los
fendmenos de pluralismo juridico sociolégico (v.gr., el derecho de Pasargada y las rondas

campesinas).

Los Estados Latinoamericanos, forjados a la luz de la cultura europea racionalizada,
reclamaron -y reclaman algunos, como el Chileno-, la exclusividad en la creacion del derecho en la
sociedad. Los derechos indigenas, desde este punto de vista, solo tendrian validez si retinen la
autorizacion estatal para su creacion. Se expuso como este tipo de legitimacion traslada la cuestion a
las bases mismas del sistema, a la legitimidad del Estado en tanto organizacion habilitada para dictar
normas obligatorias. Si ni para los nacionales de un Estado resulta suficiente elemento legitimador
del orden juridico el criterio de legalidad, con menor razén podemos exigir a los Pueblos Indigenas,
como condicion para que puedan regirse por su propio derecho, el reconocimiento legal de sus
sistemas normativos; pues estos pueblos —como queda demostrado en la evolucion histérica expuesta
en el tercer capitulo- no han formado parte del pacto social que constituy6 al Estado, ni pertenecen a
la cultura racionalizada que forjo la actual organizacion juridico politica de la sociedad occidental.
Los grupos que son portadores de una cultura determinada la vierten también en sus sistemas
normativos; demandar la preeminencia de la normatividad estatal solo puede justificarse sosteniendo
la superioridad de la cultura occidental sobre la indigena, lo cual es impresentable a la luz del

desarrollo que ha experimentado el sistema internacional de derechos humanos.

El campo juridico latinoamericano se ha caracterizado, desde los tiempos de la Colonia hasta
la actualidad, por la pluralidad juridica, la ineficacia instrumental del derecho y el autoritarismo.
Todas estas caracteristicas tienen entre sus causas la falta de legitimidad del orden juridico estatal. El
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derecho indigena constituye un fenémeno de pluralidad juridica con un historico trasfondo cultural;
es una de las manifestaciones de la diversidad cultural presente en los Estados Latinoamericanos,
aunque estos se hayan configurado sin considerar la especificidad indigena, negando primero esta
realidad bajo el supuesto de una nacion homogénea, luego intentando su asimilacion, vy

posteriormente, su integracion a la nacion.

El derecho internacional en sus diversas fuentes (tratados, costumbre, jurisprudencia y
principios generales), asi como gran parte del derecho comparado latinoamericano, reconocen el
derecho colectivo de los pueblos indigenas a la autodeterminacion, a conservar y vivir conforme a su
Derecho -bajo el nombre de costumbre o derecho consuetudinario- y a la plena vigencia de sus
métodos de resolucidn de controversias. La direccion tomada por el sistema internacional no puede
ser otra si se sostiene el respeto de la diversidad cultural. Atras han quedado los temores de secesion
que implicaria la autodeterminacion, pues se ha entendido que las demandas de los pueblos indigenas
se orientan a obtener, dentro de las fronteras nacionales, el pleno respeto de su cultura como una

forma de alcanzar la maxima autonomia individual de sus miembros.

Tras la estructura racional formal del derecho se invisibilizan las razones por qué, en paises
como Chile, no se reconoce constitucionalmente el caracter pluriétnico y multicultural del Estado, y
se criminalizan las demandas indigenas que exigen el respeto de sus derechos territoriales
ancestrales, sus sistemas normativos y su cultura. Estas razones quedan en evidencia si se observa la
facilidad con que los Estados nacionales adaptan su legislacion a politicas econémicas neoliberales
dictadas por instituciones capitalistas de injerencia global, y se promueven megaproyectos mineros,
energéticos o industriales en el territorio de los pueblos originarios. En términos de la teoria del
campo juridico, son los grandes poderes econémicos (actores), quienes impiden que el sistema
juridico nacional reconozca explicitamente un pluralismo juridico de jure; se valen de sus relaciones
personales y econdmicas con la clase politica, y su capacidad de lobby (capitales), para crear,
mediante la produccion normativa estatal, una vision oficial del mundo favorable a sus intereses

(privilegios).

No obstante la falta de reconocimiento constitucional en nuestro pais, la prevalencia del
derecho indigena sobre el nacional puede sostenerse mediante la incorporacion que a nuestro
ordenamiento hacen las normas internacionales relativas a derechos humanos; sea en virtud del
articulo 5° inciso 2° de la Constitucién, en relacion a los tratados, o bien, mediante la doctrina

sentada por los tribunales superiores de justicia respecto de aquellas normas con fuente
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consuetudinaria o jurisprudencial. Antes que el unilateralismo estatal -que esconde un unilateralismo
economico-, es preferible que prime la pluralidad juridica que existe en los hechos, pero garantizada
por un pluralismo juridico de jure - reflejo de la valoracion, respeto y articulacion armonica de la
diversidad-, estatuido a través de un dialogo intercultural que reconozca como condiciones el respeto
de los derechos humanos, pues como sostuvo la Corte Constitucional Colombiana, constituyen un
“...codigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y naciones, presupuesto de la paz, de

la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los pueblos...”
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