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PRESENTACION
 

El desarrollo de acciones conjuntas entre dos organismos interameri
canos ha permitido tratar con mayor precisi6n dos problemas de gran in
ter6s para las naciones del continente. Ellos son la promoci6n y defensa 
de los derechos humanos, y el reconocimiento de los derechos de los pue
blos indios. Estos grandes temas guardan relaci6n con la identidad, la 
cultura indfgena, los idiomas aut6ctonos y la discriminaci6n que los afec
ta en sus respectivas sociedades nacionales. 

Uno de los puntos de discusi6n y de reclamo, en este contexto, es 
el derecho al derecho propio, aspiraci6n de muchos pueblos, que obliga 
a reflexionar profundamente sobre la relaci6n entre los mandatos de la 
ley oficial y las pricticas culturales indigenas, a fin de encontrar los me
dios que hagan posible el desarrollo de una legalidad m~is justa y mis ade
cuada a la realidad, plural y compleja de nuestras sociedades. 

Este volumen constituye uno de los productos del proyecto sobre 
Derecho indigena y derechos humanos en Am6rica Latina, realizado por 
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), y coordinado 
por Rodolfo Stavenhagen. Una primera etapa del proyecto tuvo Como 
resultado el libro intitulado Derecho indigena y derechos humanos en 
Amrnica Latina, publicado por el IIDH y El Colegio de M6xico, en 1988. 
En ese libro se hace un anilisis de la legislaci6n indigenista en Am6rica 
Latina y su relaci6n con los derechcs humanos de los pueblos indigenas 
del continente. Entonces, se advirti6 que era mal conocido el derecho 
consuetudinario indigena, y que para una mejor comprensi6n de los 
derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos indigenas era 
indispensable un acercamiento sistemitico a la problemditica de la cos
tumbre juridica tradicional o derecho consuetudinario. El presente volu
men responde a esta necesidad, constituyendo la segunda etapa del 
proyeeto mencionado. El IIDH espera que este libro contribuya a una 
mejor apreciaci6n de los complejos problemas que enfrentan los pueblos 
indigenas latinoamericanos en la lucha por la vigencia de sus derechos 
humanos. 

Instituto Indigenista InstitutoInteramericano
 
In teramericano de DerechosHumanos
 



INTRODUCCION
 

Rodolfo Stavenhagen 
y Diego Iturralde 

El presente volumen es el resultado del esfuerzo conjunto de diver
sos estudiosos de la problemitica indigena en Amdrica Latina, quienes se 
reunieron en el Seninario Internacional sobre Derecho Consuetudinario 
Indfgena er, America Latina, realizado en la ciudad de Lima, Peril, en 
julio de 1988, organizado por el Instituto Interamericano de Derechos 
Humanos, con el apoyo de la Comisi6n Andina de Juristas y el Instituto 
Indigenista Interamericano. 

A pesar de los amplios conocimientos cientificos acumulados sobre 
los pueblos indigenas del continente, resultaba sorprendente la poca
atenci6n que habia recibido hasta la fecha el tema del derecho consuetu
dinario de estas poblaciones. En un estudio anterior (Stavenhagen 1988), 
se habia sefialado que la falta de conocimiento del derecho consuetudina
rio de los pueblos indios daba por resultado situaciones en las que eran 
violados con frecuencia los derechos humanos de los indfgenas. Tambi~n 
se habia notado que la aparente contradicci6n entre el derecho consuetu
dinario y el derecho positivo de los estados latinoamericanos podia con
ducir a situaciones de conflicto social que no contribufan a la estabilidad 
y el desarrollo de los pueblos indigenas o de las naciones latinoamerica
nas en su conjunto. 
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con-Un estudio de la Organizaci 6 n de las Naciones Unidas (ONU) 

sidera que 

[...1 es necesario reconocer y proteger el derecho de las poblaciones indigenas 

a mantener, desarrollar y perpetuar su cultura y sus instituciones culturales, so

ciales y legales, mediante su transmisi6n a las generaciones futuras, cuando asi 

lo descen y hayan manifestado claramente aquellas poblaciones. 

Se ha informado que en algunos paises este tema no surge porque se dice 
de su derecho tradique las poblaciones indigenas no observan ya las normas 

cional que antes rigieran sus vidas. Se afirma, en consecuencia, que no se nece

sitan inedidas de ninguna especie, por aplicarse las mismas normas a todos. 

Cuando este derecho tradicional sigue teniendo vigencia entre las pobla. 

ciones indigenas, surge la coexistencia de sistemas juridicos. Mientras en uno3 

paises no se reconoce vigencia alguns a las leyes y costumbres juridicas indi

genas ante la innegable realidad de la persistencia de esas normas juridicas, en 

otros paises si se ha reconocido la existencia de estas 6ltimas para ciertos efec

tos. 
Entre los paises que reconocen vigencia a sistema juridico consuetudi

nario indigena tradicional se dan dos tipos de enfoque at respecto: en algunos 

se procede a base de ideas de fuero personal atendiendo a las personas que se 

vean envueltas en fen6menos de aplicaci 6 n de esas normas. Si se trata de rela

ciones entre indigenas, se aplicari el derecho tradicional comin a las partes; 

en canibio, si el negocio juridico envuelve a indigenas y no indigenas, se deter

minan criterios para la aplicacibn del derecho tradicional indigena o del dere

cho de aplicaci6n general en el pais. En otros, simplemente, siguiendo un crite

se reconoce vigencia a las normas consuetudinaria querio hegem6nico puro, 

"no sean contrarias a la Icy nacional".
 

Despus de revisar la situaci6n que priva al respecto en diversos paises del 

mundo con poblaciones indigenas, el informe de la ONU concluye: 

Ante la coexistencia de un orden juridico nacional y otros 6rdenes juridicos 

consuetudinarios que rigen la vida de las poblaciones indigenas, se recomienda 

que: 
a) Se respeten los 6rdenes juridicos indigenas y se admita la existencia de 

un pluralismo juridico sin preeminencias injustificadas de parte del 
sistema juridico nacional; 

b) Se acepten los criterios de fuero personal y de consideraciones geogri

fico-dernogrficas para la aplicaci6n de los sistemas juridicos existen

tes, segun corresponds a las circunstancias; 
c) Se definan los limites del pluralismo juridico y se delimiten los espa

cios culturales en los que no debe interferir el orden juridico nacional; 

y se definan tambi6n aquellos aspectos que inevitablemente deben 
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quedar regidos por el orden juridico nacional, en la medida en que oe
refieren a la vigencia de valores y derechos considerados internacional
mente en ]a actualidad coido fundainentales e indispensables a la vida 
contemporAnea en sociedad (Martinez Cobo 1987: 13-14, 39). 

Las rpcomendaciones de la ONU se hacen en el marco de la lucha 
mundial contra la discriminaci6n racial y la protecci6n universal de los 
derechos humanos. Algunos paiscs, en los que existen poblaciones ind
genas, han hecho avances en el reconocimiento del derecho consuetudi
nario tradicional y la aplicaci6n endel pluralismo juridico situaciones 
de pluralismo tnico. 

En Australia, por ejemplo, una comisi6n gubernamental para la re
forma legal propone, en 1986, que sean reconocidas oficialmente las le
yes consuetudinarias de la poblaci6n aborigen (Crawford, Hennessy y
Fisher 1988), reclamo expresado contundentemente por las propias orga
nizaciones aborfgenes (Riley 1988). En Canadg, por el contrario, m~s 
que reconocer el pluralisno legal en el marco del reconocimiento de los 
derechos indfgenas, el gobicrno federal parece haber optado por una 
politica de "indigenizaci6n" del control social, decir, la aplicaci6n dees 
las leyes estatales por parte de personal indfgena, que algunos observado
res consideran como contraria a los intereses de los pueblos indigenas de 
ese pais (Ilavemann 1988). Por otra parte, se hicieron varios intentos 
por legislar el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinaci6n, 
concepto que incluye el de autogobierno, soberanfa y respeto al derecho 
consuetudinario, pero hasta la fecha estas propuestas no han prosperado
(Boldt y Long 1985). En Estados Unidos de Am6rica, un siglo de politi
cas asimilacionistas e integracionistas no dieron el resultado deseado por
los gobernantes, y a partir de los afios sesenta las leyes federales asf como 
las decisiones de los tribunales estadounidenses han reconocido el auto
gobierno de las tribus o naciones indigenas incluyendo el uso y la aplica
ci6n de sus propias leyes en sus territorios tribales, siempre que dstas no 
contravengan la ley federal de derechos civilcs indigenas (Canby 1981; 
Wilkinson 1987). 

Una cosa estdi clara: la costumbre juridica indigena da en unno se 
vacfo, s6lo puede entenderse en su relaci6n con la ley estatal (v6anse los 
capitulos de Stavenhagen y Carneiro da Cunha en este volumen). Los 
te6ricos tienden a dividir las "opciones" del Estado ante el derecho con
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suetudinario en medidas negativas y positivas. Las medidas negativas pue

den entrafiar la prohibici6n simple y lianamente del derecho consuetudi

nario, particularmente de sus normas imperativas. Una forma menos dris

tica de sanci6n negativa cs la que prohibe la conducta dcrivada de la apli

cai6n del derecho consuetudinario, aunque no prohiba la norma como 

tal. En cambio, entre las medidas positivas se scfiala cl reconocimicntto 

tdcito de los efectos de la norma consuctudinaria, aunque no la norma 

coino tal. Finalmente, existen casos en que el derecho consuetudinario Cs 

reconocido e incorporado de mancra diversa en la Icy positiva estatal 

(Morse y Woodnan 1988). 
En Am6rica Latina, hasta la d6cada de 1980, las legislaciones nacio

nales no contemplan el rcconocimiento del derecho tradicional indigena 

y aun menos cl derecho de libre dcterminaci6n a los pueblos indfgcnas. 

Durante esa ddcada, se produjeron cambios constitucionales en algunos 

paises y se tomaron iniciativas legislativas en otros que se acercan al reco

nocimicnto de los derechos indigenas como un campo especifico de de

rechos Iumanos colectivos, incluso en algunos casos se Ia ilegado al reco

nocimiento del dercclo consuctudinario indigena (Stavenhagen 1988; 

y los capitulos de Carneiro da Cunha y de Prieto cn cste volunen). 

Estos procesos de cambio en el ambiente polftico y legal que afec

tan la situaci6n juridica y poliftica de los pueblos indigenas plantean 

desde luego la necesidad de entender qu6 es el derccho tradicional o con

suetudinario, en qud consiste, c6mo puede scr dcfinido y aplicado, qu6 

relaci6n guarda con el derccho positivo, qui6nes lo practican y c6mo, a 

qud transformaciones estAi sujCto y mediante qud instrumentos cientifi

cos puede ser aprehendido y comprendido. 
Una revisi6n somera de la literatuta juridica y antropol6gica sobre 

los pueblos indigenas del continealte iatinoamericano revela que esta 

temditica no ha sido tratada sisteimiticamente y que pnicticamente queda 

todo por hacer. El seminario de Lima y el presente volumcn constituyen 

un modesto paso en esta direcci6n. 
El libro abre con un capitulo introductorio de Stavenhagen en cl 

que se plantea la probleindtica del derecho consuetudinario indigena cn 

America Latina. Despu6s de intentar una definici6n conceptual del tema 

y de sefialar el posible contenido del derecho consuetudinario Cn general, 

cl autor retoma algunos dc los debates que en anios recientes se han dado 

entre estudiosos de la antropologia juridica. Particularmente interesado 
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en la relaci6n entre el derecho consuetudinario, las legislaciones naciona
les y los derechos humanos de los pueblos indigenas, Stavenhagen sefiala 
los distintos imbitos en los que puede aplicarse el derecho consuetudi
nario, tales conro el derecho agrario, el derecho penal y la administraci6n 
de justicia. 

Diego Iturralde, por su parte, sefiala que son las organizaciones indi
genas las que en afios recicntes vienen reclamando politicamente el reco
nocimiento de sus costumbres juridicas; que este reclamo es parte de sus 
plataformas de lucha, y que busca, en filtimo t6rmino, la aceptacibn de 
la diversidad tnica y cultural de la sociedad y el desarrollo de las trans
formaciones en la naturaleza del Estado (y del derecho) que de ta' reco
nocimiento se der;van. Reconoce diversos puntos de vista desde los 
cuales este asunto puede ser abordado, tanto en el establecimiento de las 
normas que regulan la estructura social, como de las que organizan los 
procedimientos para la solucion del conflicto y la construcci6n del con
senso. Iturralde sugiere que harhi falta desarrollar una teorfa juridica al
te-nativa, basada en la critica de las concepciones forinales. Finalmente, 
se refiere a los usos que en la prictica hacen los indios del derecho y de 
sus costumbres juridicas para construir estrategias de defensa de sus 
intereses y de maniobra en la complejidad :-ocial. 

Entre las regiones mis estudiadas por los antrop6logos, en los ilti
mos afios en Latinoam~rica, se encuentra la zona de los Altos de Chiapas, 
Mdxico. Diversos equipos de antrop6logos mexicanos y estadounidenses 
se han ocupado de la estructura social y los cambios socioecon6micos de 
esta regi6n desde la d~cada de 1940. Deborah Dorotinsky, en el capitulo 
tres, hace una amplia revisi6n de esta literatura etnogrAfica, particular
mente en lo que se refiere a los diversos estudios sobre la costumbre 
legal, y demuestra c6mo el anilisis de los conflictos y su soluci6n, em
prendidos por algunos investigadores, es un mftodo 6til para desentrafiar 
la urdimbre del sistema legal tradicional y su relaci6n con el sistema juri
dico nacional. Dorotinsky sefiala diversos temas recurrentes en la litera
tura antropol6gica sobre la regi6n, entre los cuales destacan las pricticas 
legales, la norma y la conducta, el discurso, las relaciones intertnicas, el 
cambio cultural y la comunidad. 

La organizaci6n social del grupo 6tnico ye'kuana, en Venezuela, es 
el punto de partida para que Nelly Arvelo-Jimfnez, en el capitulo cuatro, 
presente un modelo de las normas y costumbres de este pueblo. El dere
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cho consuetudinario, nos dice la autora, se manifiesta en tres niveles: el 
dom~stico, el comunitario y el intercomunitario, en forma semejante a lo 
que ocurre entre otros grupos con estructura descentralizada en la regi6n 
del Orinoco. Esta estructura se mantiene a pesar de los cambios ocurridos 
en la zona y de la legislaci6n indigenista nacional que tiende a la destruc
ci6n de la organizaci6n social y la base territorial de dichos grupos. 

Francisco Ball6n Aguirre, en el capftulo cinco, parte de una critica 
de la teorfa juridica, particularmente del derecho positivo, para introdu

cirnos en la Hamada justicia nativa de los aguaruna del Alto Marafi6n, 
Per6. Entre este pueblo, las presiones ejerciJas por la Icy nacional, exter
na al grupo, produjeron disfunciones y resistencias, conducicndo al naci
miento de un organismo regional de defensa que asume la resoluci6n de 
conflictos y la administraci6n de justicia de acuerdo a los valores tradi
cionales de la comunidad y de la familia. Asi, son las condiciones del 
mundo politico cambiante las que constituyen el fundamento del desa

rrollo dcl derecho consuetudinario en la zona. 
Para Ana Maria Vidal, en el capitulo seis, el derecho campesino 

andino de Peru surge como respuesta a situaciones sociales cambiantes, 
trat~ndose de normas y pricticas contemporineas y no de formas juridi
cas indigenas ancestrales. En cl mundo rural andino han surgido nuevas 
formas de control social en los filtimos aftos que las leyes del Estado 
comienzan apenas a reconocer como tales, y que resultan de la resistencia 
del mundo campesino al derecho citadino y formal, al cual perciben 
como hostil y distante. 

El concepto de resistencia asf como el de reciprocidades tambi~n el 
punto de partida del amilisis de la costumbre entre los totonaca, Mxico, 
que hace Victoria Chenaut en el capitulo sietc. La autora descubre 
todo un dmbito de relaciones intracomunitarias regidas por costumbres 
que tienen el caricter de jurldicas en el interior del grupo 6tnico, "por
que crean obligaciones entre las partes, y porq'lc regulan las relaciones 
sociales funcionando como elementos de control social, asociados a cier
tos valores". 

Entre los tarahumara dcl norte de M6xico existe, desde hace mucho 

tiempo, un gobierno local indfgena no formalmente reconocido por las 

leyes nacionales. En esta zona, el gobierno mexicano ha operado su poli
tica indigenista y agraria, a partir de la d6cada de 1930, a trav6s de la 

constituci6n de un cuerpo de promotores y funcionarios indigenas al ser
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vicio del Estado. Estos servidores ptiblicos se han transformado con el 
iempo en verdaderos intermediarios culturales en la Sierra Tarahumara, 

quienes9 se han dedicado a formalizar su autoridad y ejercer su poder 
procurando dar una fundamentaci6n juridica a las normas consuctudi
narias. Asf, segn Franois Lartigue, en el capftulo ocho, el derecho con
suetudinario aparece como una transformaci6n juridica de la costumbre. 
Vemos, una vez mis, que el derecho consuetudinario actual no necesa
riamente antecede a las normas juridicas positivas, sino que puede ser 
visto como una adaptaci6n de 6stas a las condiciones sociales de la comu
nidad o del grupo tnico. 

El conflicto entre derecho consuetudinario y derecho positivo 
puede expresarse tambidn bajo la forma de un conflicto lingiiistico, 
como lo demuestra Rainer Enrique Hamel en el capitulo nueve, quien 
detalla c6mo el conflicto entre lenguas es una forma de dominaci6n y 
subordinaci6n de la cultura indigena por la r estiza. Con base en su tra
bajo de campo entre los iiafi'hii (otomi) del centro de Mdxico, Hamel 
concluye que el lenguaje del derecho en situaci6n de conflicto lingfifsti. 
co y juridico plantea tambidn el problema del derecho del lenguaje, es 
decir, de los derechos lingiifsticos. 

Entre el mismo grupo otomi, Maria Teresa Sierra, ern el capitulo 
diez, hace un anglisis minucioso de las conciliaciones que se practican en 
lengua materna, de acuerdo con las costumbres tradicionales, cuando 
surgen conflictos por diversos motivos entre los vecinos de un lugar. El 
anilisis del discurso y del lenguaje, en la conciliaci6n de los conflictos, 
descubre los patrones de conducta, los valores y las prdicticas consuetu
dinarias de los otomi y plantea, al mismo tiempo, las diferencias entre 
estas prdicticas del derecho consuetudinario y las normas juridicas posi. 
tivas de la ley del Estado. 

A pesar del peso del sistema juridico positivo, en Guatemala existe 
un subsistema de derecho consuetudinario mis que un sistema jurfdico 
paralelo, que si bien no es reconocido legalmente (cuando menos hasta 
la reforma constitucional de 1985), influye en los procesos juridicos y
administrativos a nivel local. Esto lo sefiala Luis Alberto Padilla en el 
capitulo once. Sin embargo, los conflictos armados y la represi6n militar 
a los pueblos indigenas, durante la 61tima d~cada, asi como la influencia 
de las sectas protestantes, han contribuido a desestructurar este siste
ma de derecho consuetudinario. No obstante, el autor opina que podria re
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cuperar sus funciones tradicionales o adquirir nueva dinmmica si los gru
pos 6tnicos se apoyan en las nuevas normas de car~icter constitucional. 

La importancia de las polfticas estatales es subrayada tambin por 
Adolfo Triana Antorveza en el capitulo doce. La subordinaci6n de la 
poblaci6n indigena al Estado, en Colombia, data desde la 6poca colonial 
y se agudiza durante el periodo republicano. El problema se complica 
por las estrategias de desarrollo internacional, cuando los indigenas a 
veces se yen involucrados en las lamadas guerras de baja intensidad. Es 
en este contexto, nos dice el autor, que deben situarse los actuales es
fuer70,s por respetar y reconoccr las costumbres tradicionales de los 
grupos indigenas de Colombia. 

En cl capitulo trece, Manuela Carneiro da Cunha retoma la critica 
del derecho consuetudinario como algo fijo y preexistente, desde el in
gulo de la antropologia contempor~nca, y argumenta que tanto el con
cepto como el contenido c.3pecifico del derecho consuctudinario son 
tributarios de la existencia del Estado con el que 6ste se enfrenta. En la 
segunda parte de su tvabajo, la autora narra la hazafia (porque eso fue en 
verdad) de c6mo qucdaron incluidos los derechos indigenas en la nueva 
Constituci6n brasilcfia le 1988, y ofrece algunas observaciones sobre el 
nuevo texto constitucional cn lo que respecta a los indios. 

Tambi~n la legislaci6n paraguaya ha incorporado el derecho con
suetudinario indigcna, como scfiala Esther Prieto en el capitulo cator
ce, al hacer el anglisis y la critica del Estatuto de Comunidades Indige
nas que data de 1981, no sin antes ofrecer un recuento de las distintas 
etapas por las que ha pasado la legislaci6n indigenista paraguaya en el 
siglo XX. 

El pueblo mapuche del sur de Chile ha sido victima de las guerras 
de conquista llevadas a cabo primero por el conquistador espafiol y pos
teriormente por el gobierno republicano chileno. A diferencia de otros 
grupos indigenas latinoamericanos, y a semejanza de lo que aconteci6 
en Am6rica del Norte, los mapuche firmaron un tratado con los invaso
res, mediante el cual les fue reconocida su soberanfa, pero este tratido 
fue violado unilateralmente en su perjuicio. Posteriormente, como des
cribe en el capitulo quince Jos6 Aylwin Oyarzun, la legislaci6n chilena 
fue altamente perjudicial para los derechos del pueblo mapuche, cul
minando con la legislaci6n etnocida del r6gimen militar (1979). El autor 
analiza c6mo la legislaci6n estatal contradice el derecho consuetudinario 
mapuche, sobre todo en cuanto al r6gimen de la tierra se refiere. 
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El problema de la tenencia de la tierra est, tambi6n en el centro del 
conflicto entre el Estado y los indfgenas de Costa Rica, como refiere JoS6 
Carlos Morales en el capitulo diecis6is. El autor plantea que el derecho 
consuetudinario indfgena no es respetado, y recomienda que sean las or
ganizaciones indigenas las que manejen su propia realidad. 

Ante la situaci6n de desventaja en que se encuentran los indigenas 
frente a la administraci6n de justicia por parte del Estado mexicano, tal 
como refiere Magdalepa G6mez en el capitulo diecisiete, el gobierno ha 
iniciado un programa de defensoria juridica de presos indigenas, en el 
cual la vigencia del derecho consuetudinario, ain sin ser reconocido por
las leyes, desempefla un papel importante. La complejidad del tema re
salta cuando el programa tiene que asumir casos especfficos en los que
el derecho tradicional no solamente rifle con el derecho positivo sino 
tambi~n, a veces, con los derechos humanos reconocidos universalmente. 

Los articulos que conforman este libro abren, como un abanico, 
la amplia gama de asuntos y problemas que convoca la temidtica del dere
cho consuetudinario indigena, campo de encuentro, de oposici6n y com
plementariedad, entre la ley y la costumbre; dos fuerzas entrc las cuales 
transcurre buena parte de la vida cotidiana de los campesinos e indigenas, 
y a las cuales est6.n fueitemente ligadas sus luchas y el destino de sus 
derechos como pueblos. 

Para el desarrollo de la teoria y la pr.ictica indigenistas, para la pro
moci6n y defensa de los derechos humanos de los pueblos indios, y para
el avance de las plataformas de las organizaciones indfgenas, esta tem~ti
ca pone en evidencia que la cuesti6n tnica estAi indisolublemente asocia
da a la cucsti6n nacional. Esto es, que la eiminaci6n de la opresi6n y la 
discriminaci6n, que ha afectado secularmente a los pueblos originales de 
Am6rica, supone la transformaci6n de las naciones de que son parte, para 
dar cabida a la diversidad y consiruir a partir de ella la unidad; y, por su
puesto, la transformaci6n del derecho y del Estado que la organiza y con
tiene. 

Aun cuando los trabajos aqui recogidos fueron presentados y co
mentados en un seminario, no suponen en conjunto un acuerdo sobre la 
definici6n del campo de conocimiento que gen6ricamente se ha denomi
nado derecho consuetudinarioindigena, ni sobre los lfmites de su aplica
ci6n o su esfera de funcionamiento. Se trat6 de un printer csfuerzo por 
acercar a profesionr, eti que investigan con inquictudes parecidas y que 
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atribuyen singular importancia al estadio de la intersecci6n de la ley y la 
costumbre. Las discusiones durante el evento pusieron de manifiesto las 
carencias conceptuales, las limitaciones en la informaci6n y la necesidad 
de realizar e,tudios comparativos. Por otra parte, la presencia de varios 
profesionales y dirigentes indigenas fue muy alentadora para reconocer 
la dimensi6n en que ellos se plantean estos problemas, sobre todo en 
cuanto atafie a situaciones inmediatas que afectan a sus pueblos; y para 
profundizar la convicci6n de que el trabajo intelectual cobra sentido en 
su relaci6n con la prictica de los pueblos de que se ocupa. 

Hacen falta nuevos y mis profundos estudios sobre el tema. Hay con
tribuciones, como las de la historia y la etohistoria, que est~in ausentes 
en este volumen. Quedan por indagar una multitud de esferas de aplica
ci6n de la ley y la costumbre, como la administraci6n de justicia, el dere
cho a la salud, los derechos de los menores y las mujcres indfgenas. Este 
libro quiere estimular esas lineas de trabajo; scr (di a las organizaciones 
indigenas, y contribuir a elevar el debate pfiblico nacional e internacio
nal sobre el respeto y la defensa de los derechos humanos de los pueblos 
indios. 

NOTA DE LOS COMPILADORES 

Por razones de espacio, y por ser repetitivas, algunas ponencias presentadas en el Seminario 
Intemacional sobre Derecho Consuctudinario Indigena en America Latina no quedaron incluidas 
en este volumen. Otras (las de Luis A. Padilla y Ana Maria Vidal) han sido considerablemente 
abreviadas. Todas han sido reducidas por los autores o los compiladores en aquellas partes que 
resultaban reiterativas. Los compiladores reconocen el esfuerzo de Josefina Lusardi (del 1I) en 
la correcci6n y homologaci6n de los artfculos y en el cuidado general de la edicibn. 
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DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA 
EN AMERICA LATINA 

Rodolfo Stavenhagen* 

INTRODUCCION 

Varias son las razones por las que es importante el estudio y conoci
miento del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas en America 
Latina. En primer lugar, porque el derecho consuetudinario es conside
rado generalmente como una parte integral de la estructura social y la 
cultura de un pueblo, por lo que su estudio es un elemento fundamental 
para el mejor conocimiento de las culturas indigenas del continente. En 
segundo lugar, porque junto con la lengua, el derecho (consuetudinario o 
no) constituye un elemento bisico de la identidad 6tnica de un pueblo, 
naci6n o comunidad. La fuerte identidad de los pueblos musulmanes se 
establece, en parte, en la importancia que tiene entre ellos el derecho 
islmico. Lo mismo puede decirse de otras grandes religiones que tienen 
su propio sistema jurfdico, como el hinduismo y el budismo. En Occiden
te, una diferencia significativa entre las sociedades francesa e inglesa (que 
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repercuti6 en sus respectivos imperios coloniales) se atribuye al contraste 
entre el common law anglosaj6n y el derecho civil franc6s de origen roma
no. Cuando un pueblo ha perdido la vigencia de su derecho tradicional, 
ha perdido tambi~n una parte esencial de su identidad tnica, de su iden
tidad como pueblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no mcnos 
importantes para su identidad. En America Latina, los pueblos indigenas 
de mayor vitalidad tnica son aquellos entre los cuales subsiste el derecho 
consuetudinario propio. En tercer lugar, la naturaleza del derecho con
suetudinario condiciona las relaciones entre dichos pueblos y el Estado, 
influyendo asf en la posici6n de ellos en el conjunto de la sociedad nacio
nal. Finalmente, el derecho consuetudinario repercute en la forma en que 
los pueblos indfgenas gozan o, por el contrario, carecen de derechos hu
manos individuales y colectivos, incluyendo lo que actualmente se llama 
los derechos 6tnicos o culturales. 

Por las razones anteriores, es imprescindible que se estudie este 
tema en America Latina, al cual no se le ha dado la importancia debida 
en las investigaciones sobre los pueblos indios del continente. El dcrecho 
consuetudinario es objeto de atenci6n por parte de dos disciplinas de las 
ciencias sociales: la antropologia y la ciencia jurdica. La primera se ha 
ocupado poco del tema, subsumi~ndolo generalmente en la temdtica mas 
amplia de la estructura social y politica de los pueblos indfgenas. Pocos 
antrop6logos sefialan la especificidad de lo juridico en su tratamiento 
global del control social y la organizaci6n polftica. Sin embargo, hay no
tables excepciones y la antropologiajuridicaes una de las subdisciplinas 
ras dinmicas de la antropologia en la 6poca actual. Ello es cierto, sobre 
todo, en la antropologia anglosajona, y en este conjunto los pueblos indi
genas de Am6rica Latina aparecen modestamente representados (consfil
tense Nader et al. 1965; Nader 1969; y Nader y Todd 1978). Por otra 
parte, los antrop6logos latinoamericanos se han ocupado escasamente del 
tema (v~anse Aguirre B. 1953 y Chase S. 1987). En cianto a los especia
listas en derecho, generalmente ignoran o niegan validez a lo que pode
mos lamar el derecho consuetudinario, considerando que s6lo la norma 
escrita y codificada, o sea, el derecho positivo del Estado, merece su 
atenci6n. Tambi6n aquf hay cambios recientes y excepciones que vale la 
pena resaltar (v6anse Ball6n 1980, Yrureta 1981; Padilla 1989 y Ball6n 
1989). (Estos temas se tratardn con mis detalle en el cuerpo del presen
te trabajo). 
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LA CUESTION CONCEPTUAL 

Pero, jqu6 ha de entenderse por derecho consuetudinario? General
mente, este concepto se refiere a un conjunto de normas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo vigen
te en un pals determinado. Esta definici6n puede implicar que el derecho 
consuetudinario es anterior en t6rminos hist6ricos al derecho codificado. 
Asi, en divcrsos parses curopeos, cl derecho positivo incluye elementos 
del derecho consuetudinario anterior, por ejemplo, el de la 6poca feudal. 
Subyacente a esta concepci6n encontramos un sesgo evolucionista: el 
derecho consuetudinario se transforma en, o es absorbido por, cl derecho 
positivo de origen estatal, el cual representaria una etapa superior en la 
evoluci6n del derecho (conshitese Nader 1965). 

Pero, tambi6n implica que cl derecho consuetudinario puede coexis
tir con el derccho positivo, cuando menos durante alg6n tiempo. Esta 
coexistencia puede significar una adaptaci6n mutua o bien puede repre
sentar un conflicto entre sistemas legales o juridicos. En los paises en los 
que existe y es reconocido este pluralisinolegal (Hooker 1975), cada uno 
de los sistemas juridicos en presencia puede ser aplicado a una poblaci6n
distinta (por ejemplo, el derecho hind6 y el islimico en la India); o bien 
el derecho positivo puede aplicarse a ciertas esferas legales (verbigracia, 
el dimbito penal), mientras que el consuetudinario se reserva para otras 
esferas (por ejemplo, el dimbito familiar o civil). El derecho colonial de las 
potencias europeas se aplicaba a los colonos curopeos, y el derecho con
suetudinario, a los indigenas en sus asuntos internos. 0 bien, por cl con
trario, los dos derechos entran en conflicto, como cuande una lcgislaci6n
sobre la propiedad de la tierra contradice las normas tradicionalcs de dis
tribuci6n y usufructo de derechos agrarios en una comunidad campesina, 
lo que sucede en Africa o en Am6rica indigena. 

El t~rmino derecho consuetudinariono es aceptado universalmente. 
llay quienes prcficrcn hablar de costumnbre juridicao legal o de sistema 
juridico allernativo. (Estos t6rminos se utilizar.n indistintamente en el 
presente trabajo). 

La referencia a la costumbre no es, dcsde luego, fortuita. Por una 
parte, la cicncia juridica acepta que la costumbre es una fuente del dere
cho. Por otra parte, lo que caracteriza al dcrecho consuetudinario es pre
cisamente que se trata (ie un conjunto de costumbres reconocidas y com
partidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, grupo 6tnico 
o religioso etcdtera), a diferencia de lcyes escritas que emanan de una 
autoridad politica constituida, y cuya aplicaci6n estdi en manos de esta 
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autoridad, es decir, generalmente el Estado. La diferencia fundamental, 
entonces, serfa que el derecho positivo estfi vinculado al poder estatal, en 
tanto que el derecho consuetudinario es propio de sociedades que care
cen de Estado, o simplemente opera sin referencia al Estado (v6ase Bo
hannan 1965). 

Esta distinci6n conduce a otra, tambi6n fundamental. En las socie
dades complejas (con Estado), el derecho constituye una esfera bien 
distinta y especifica del resto de la cultura y la sociedad. Asi, puede ha
blarse de derecho y sociedadcomo de dos Ambitos que de alguna manera 
se relacionan pero son aut6nomos1 . El derecho tiene sus normas y su 
lenguaje propios, asi como sus especialistas profesionales; puede enten
derse en trminos de si mismo, evoluciona de acuerdo a sus propias leyes 
internas y puede ser transferido como corpus acabado de una sociedad 
a otra2 . Los especialistas pueden ocuparse del dcrecho con escasa o nin
guna referencia al contexto social o cultural. De hecho, la mayorfa de los 
tratados juridicos se caracterizan precisamente por eso. De ahi que la 
sociolog(a del derecho sea una disciplina sociol6gica (y no juridica) que 
pretende colocar el derccho en su contexto social y cultural. 

En cambio, se dice, la costumbre juridica o derecho consuctudina
rio en las sociedades tribales o menos complejas no constituye una esfera 
diferente o aut6noma de la sociedad. Por el contrario, aquf lo jur(dico 
se encuentra inmerso en la estructura social. No existe, por lo general, 
un aparato administrativo especffico ni los especialistas profesionales en
cargados de claborar y/o aplicar el derecho. Los propios miembros de la 
sociedad no distinguen, con frecuencia, un Aimbito especifico de lo legal 
distinto al conjunto de costumbres y normas de comportamiento y de 
control social, y aun para los observadores extrafios resulta a veces dificil 
trazar los limites de lo propiamente juridico en estas sociedades (de ahi 
que, como se decfa anteriormente, la antropologia se haya ocupado poco 
del asunto, y la ciencia juridica pr.icticamente lo ignore). 

Esta discusi6n conduce necesariamente a la cuesti6n de lo que cons
tituye lo legal o lo juridico en una sociedad determinada. En los estados 
en los que impera el derecho positivo, la respuesta es sencilla. Es juridico 
todo aquello que cae bajo el amparo de la icy. En las sociedades moder
nas no hay prcticamcnte ninguna esfera de la actividad humana que no 
est6 reglamentada de alguna mancra por una ley, reglamento administra
tivo o decreto, y existen las oficinas de la administraci6n phblica asi 
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coimo los tribunales para determinar cudles son los alcances y los limites 
de las leyes, es decir, de lo juridico en La sociedad. 

En cambio, en las sociedades en las que prevalece la costumbre juri
dica, la identificaci6n de lo propiamente legal es tarea de investigaci6n y 
definici6n. Para ello, cl observador puede utilizar categorias de la ciencia 
juridica y aplicarlas a la sociedad estudiada, o bien puede tratar de deri
var estas categorias de los usos y costumbres de la sociedad misma. Estos 
dos enfoqucs alternativos han conducido a numerosas controversias entre 
especialistas, sobre todo con respecto, al estudio del derecho consuetudi
nario en sociedades tribales africanas3 . En sintesis, podriamos decir que 
1o legal o jurdico, en sociedades que se manejan de acuerdo al derecho 
consuetudinario, consiste en lo siguiente: 

1) normas generales de comportamiento phblico; 
2) mantenimiento del orden interno; 
3) definici6n de derechos y obligaciones de los miembros; 
4) reglamcntaci6n sobre el acceso a, y la distribuci6n de, recursos 

escasos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque); 
5) reglamentaci6n sobre transmisi6n e intercambio de bienes y 

servicios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la cace
ria, dotes matrimoniales); 

6) definici6n y tipificaci6n de delitos, distingui6ndose general
mente los delitos contra otros individuos y los delitos contra la 
comunidad o el bien p6blico; 

7) sanci6n a la conducta delictiva de los individ'.os; 
8) manejo, control y soluci6n de conflictos y disputas; 
9) definici6n de los cargos y las funciones de la autoridad phblica. 

Esta lista no agota los elementos posibles de un derecho consuetudi
nario, y los que aparecen podrian ser divididos entre aqudllos que esta
blecen normas y reglas, y aquellos otros que definen derechos, delitos y 
sanciones. 

LOS ESTUDIOS SOBRE DERECHO 
CONSUETUDINARIO 

Desde que surgi6 el inter6s por el estudio del derecho consuetudina
rio de los pueblos lamados "primitivos", en el siglo XIX, 6ste ha pasado 

http:individ'.os
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por varias etapas y se han empleado diversas metodologias en su estudio. 
Un primer recurso sueh ser la elaboraci6n de las normas juridicas consue
tudinarias, tales como son recogidas por los investigadores, quienes -con 
frecuencia- fueron funcionarios coloniales, y s6lo en 6pocas m s recien
tes han sido antrop6logos especialmente entrenados en la materia. El 
m~todo del listado de normas y reglas ha sido criticado con raz6n. En 
primer lugar porque se ileva a cabo sin refeiencia, generalmente, al con
texto social y cultural en el cual se dan. En segundo lugar, porque las 
listas asi elaboradas provienen con frecuencia de la boca de algn infor
mante y representan una visi6n abstracta, a veces idealizada, y tal vez 
incluso sesgada, de la realidad social; es decir, pueden ser ideologfas de la 
comunidad de la que se trata. Y,en tercer lugar, porque el propio recopi
lador tiene la tendencia de encajar las dichas normas y reglas en catego
rias juridicas preestablecidas, provenientes de otros contextos, sobre 
todo si comparte, a su vez, una ideologia evolucionista (por ejempo, la 
dicotomfa tradicional/moderno o subdesarrollado/desarrollado). 

Por lo anterior, la elaboraci6n de listas de normas y reglas como 
m~todo para el estudio cientffico del derecho consuetudinario ha sido ya 
desechado desde hace tiempo. Mds 6xito ha tenido el estudio sistemdtico 
de casos concretos de conflictos y disputas y su resoluci6n. El estudio de 
caso sigue siendo el recurso metodol6gico principal de los antrop6logos 
para acercarse al derecho consuetudinario 4 . A trav6s del estudio de casos 
concretos de resoluci6n de disputas o contiendas, el investigador desen
trafia las normas y reglas juridicas no solamente como enunciados abs
tractos sino como elementos vivos y dinimicos del derecho de una socie
dad. Con frecuencia se advierte asf la contradicci6n entre la norma y la 
realidad, entre la regla enunciada formalmente, y el funcionamiento con
c~eto del derecho en casos especfficos. Si bien el jurista estarfa ms inte
resado en el enunciado formal de la norma y la regla, el soci6logo y el 
antrop6logo estn m~is interesados en su funcionamiento real, concreto 
y especifico. 

Los casos conflictivos no se dan aisladamente, y los investigadores 
reconocen la necesidad de situar las disputas en su contexto hist6rico 
(diacr6nico o longitudinal) y estructural (sincr6nico). Cualquier conflicto 
que se ilega a dirimir ante un tribunal local o una autoridad cualquiera, 
tiene una "prehistoria" y tendrl diversas consecuencias sociales, ademis 
de la dinimica del conflicto mismo (Gulliver 1969). En consecuencia, los 
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investigadores modernos prefiercn hablar dc proceso juridico o judicial, 
una secuencia de eventos y relacioncs, y rcchazan la idea del derecho 
consueludinario como cuerpo acabado de normasun y reglas formales 
que solamente espera a su "descubridor" (Collier 1975). En el proceso
juridico interviene no solamcnte cl comiplejo iereglas y normas juridicas
de quc dispone la sociedad, sino tanibidn los valores culturales y las idco
logfas, la pcrsonalidad y la psicologia de los actores individuales, asi 
como el niundo de los signos, los simbolos y el lenguaje (Gibbs 1969).

Existen desacuerdos enlre los espccialistas con rcspccto a la natura
lcza del dcrecho consuctudinario. Como ya hemos mcncionado, ia idea 
simple de quC el dcrccho consuctUdinario existe como un conjunto colic
rente dc norunas y rcglas no cscritas, ant,,rior y distinto al dcrecho posi
tivo estatal, no es adimitida en la actualidad. Es preciso reconocer quc la 
idea mis:na dcl (Iercc o consuetudi:ario surge en el momento en que las 
sociedades curopeas establccen su dominio colonial sobre pueblos no 
occidentales y tratan dc imponer su propio derecho a los pucblos someti
dos. En otras palabras, la rclaci6n entre cl dcrccho occidental (colonial) 
y cl (o los) derecho(s) consuetudinario(.) es hist6ricamcnte una relacion 
dc podcr entre una socicdad dominante y una sociedad donuinada. En 
Africa, cl colonialismo britAinico sc prouso codificar las costumbrcs ju
iidicas de las tribus colonizadas con el objeto de facilitar la explotaci6n

colonial. Dc ahi que el derecho consuetudinariode muchos )ucblos afri
canos haya 
sido el resultado de los csfucrzos dc juristas, funcionarios y

administradores 
 coloniales, as" como de algunos antrop6logos, quienes

"rcconstruyeron" 
 las nornnas consuctudinarias a trav6s de sus l)ropios

ojos, categorias y prejuicios (iooker 
 1975). Algunos criticos sostienen, 
seguramente con alguna cxagcraci6n, que este derecho contsuteludinario 
es tan artificial y ajeno a los pueblos que lo poscen, como el propio de
recho de las potencias coloniales. Sin embargo, en la medida en quc exis
te una relaci6n asim6trica de podcr entre la sociedad colonial y la socie
dad colonizada, puede tambi6n hablarse, en la situaci6n de pluralismo
legal, de un derecho dominante y un derecho subordinado. Esta situa
ci6n, tan caracteristica de la 6poca colonial, ha perdurado hasta la etapa
poscolonial y es tpica de muchos paises independientes multidtnicos. 

No cabe duda quc la relaci6n de poder colonial y, posteriormente,
la situaci6n neocolonial, condicionan la relaci6n entre el derecho domi
nante y el derecho subordinado (consuetudinario). Este filtimo en.se 
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cuentra en constante transformaci6n, precisamente porque no estAi codi

ficado. Con frecuencia, la costumbre jurfdica se elabora y modifica en 

funci6n de su relaci6n con el derecho dominante (positivo nacional), 

y puede ser vista como un intento de las sociedades subordinadas por 

adaptar y reinterpretar las normas positivas estatales de acuerdo a sus 

propias estructuras, valores, intereses y necesidades. Resulta, entonces, 

que no es posible oponer tajantemente el derecho consuetudinario al 

De lo que se trata, m~is bien, es un proceroderecho positivo estatal. de 

dinimico y a veces contradictorio, de cambio legal y juridico en situa

ciones de pluralismo legal (Starr y Collier 1987). 

Pero aun si se admite que s61o en escasas ocasiones el derecho con

un todo coherente, aut6nomo y autocontenidosuetudinario constituye 
fundamentalinente distinto del derecho positivo nacional (como pudie

ra ser el caso de una tribu que ha vivido totalmente aislada del Estado 

que ejerce su dominio sobre el territorio de la misma), ello no niega la 

importancia del derecho consuetudinario como forma de organizaci6n 

propia de pueblos y etnias en posici6n subordinada (incluso cuando pu

dicran ser mayoritarios num6ricamente) en el interior de un estado domi

nante y totalizador. 

DERECI(0 CONSUETUDINARIO Y 
PUEBLOS INDIGENAS 

En America Latina la subordinaci6n de los pueblos indfgenas al 

Estado colonial primero y a las reptiblicas independientes despu6s (sin 

olvidar el papel opresor de la Iglesia) modificaron profundamente las 

estructuras sociales y las caracteristicas culturales, incluyendo -por 

supuesto- las costumbres juridicas. Nada mAiserr6neo que la idea simple 

y simplista que el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es 

un conjunto de normas "ancestrales", que se han mantenido inmutables 

desde la 6poca precolonial. Si bien este derecho consuetudinario puede 

contener elementos cuyo origen puede traz-arse desde la ipoca preco

lonial, tambi6n contendr6i otros de origen colonial, y otros mis que 

hayan surgido en la 6poca contempordnea. En todo caso, todos estos 

elementos constitutivos del derecho consuetudinario conforman un com

plejo interrelacionado que refleja la cambiante situaci6n hist6rica de los 

pueblos indigenas, las transformaciones de su ecologia, demograffa, 
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economia y situaci6n polftica frente al Estado y sus aparatos juridico-ad
ministrativos. Incluso, los mismos elementos pueden significar cosas 
totalmente distintas en contextos estructurales disimiles. De ahf que 
para muchos observadores el derecho consuetudinario indfgena en Am& 
rica Latina mros que la forma en que las ccmnunidades y pueblosno sea 
indigenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho positivo nacional a su 
manera (Iturralde 1989). 

Visto de esta manera, ,constituye el derecho consuetudinario un 
elemento distintivo de los pueblos indigenas o bien es caracteristico, 
tambi6n, de otros grupos subordinados? Algunos observadores del fen6
meno, en los pafses andinos, sostienen que el derecho consuetudinario 
no es precisamente indigena sino mis bien propio de comunidades cam
pesinas (Vidal 1988 y Brandt 1986). En otro nivel, esta afirmaci6n remi
te a la vieja discusi6n si determinados fen6menos sociales deben ser 
considerados como 6tnicos o como fen6menos de clase. En otros con
textos tambi6n sc han observado innovacionesjurdicasde tipo consuetu
dinario, o que algunos calificarfan como derecho alternativo, precisamen
te porque no estfin previstas en las leyes existentes y se producen al 
margen de 6stas. Por ejemplo, en las barriadas y ranchos de las grandes 
metr6polis latinoanericanas han surgido formas de mantenimiento del 
orden, de reglamentaci6n de controversias, soluci6n de conflictos, y 
de control social, al margen de las legislaciones vigentes'. En Per6 se 
mencionan tambi6n las rondas campesinas para la autoprotecci6n de las 
comunidades ante el abigeato, coma una innovaci6n juridica (Vidal 
1988)6. Fen6menos semejantes se han observado, incluso, en los paises
industriales. En Estados Unidos de Am6rica, por ejemplo, en los Oltimos 
afios ha surgido un derecho alternativo, con sus propios tribunales y
procedimientos, debido a que el aparato formal de administraci6n de 
justicia es lento, pesado, ineficiente y costoso. 

Si bien el fen6meno del derecho alternativo entre los sectores popu
lares de America Latina es un fen6meno digno de ser analizado con de
talle, el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas merece par
ticular atenci6n porque estd estrechamente vinculado a otros fen6menos 
de la cultura y de la identidad tnica, tales como la estructura familiar,
social y religiosa de la comunidad, la lengua y los valores culturales pro
pios de la etnia. La vigencia del derecho consuetudinario indigena eons
tituye uno de los elementos indispensables para la preservaci6n y repro
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ducci6n de las culturas indigenas en el continente. Y,por el contrario, su 
desaparici6n contribuye, a su vez, a la asimilaci6n y al etnocidio de los 
pueblos indigenas. 

LEGISLACIONES INDIGENISTAS NACIONALES 
YDERECHO CONSUETUDINARIO 

En otra publicacibn hemos sefialado que las legislaciones indigenis
tas nacionales de America Latina casi no contemplan el derecho consue
tudinario indigena (Stavenhagen 1988). Mis bien, los estados nacionales 
preven la aplicaci6n de las leyes nacionales (en algunos casos, leyes espe
cfficas de corte indigenista) a las comunidades. Sin embargo, en algunos 
textos legales se hace referencia a las costumbres y los valores de los pue
blos indigenas, que deben ser promovidos o protegidos por los gobiernos. 
Estas vagas referencias pueden interpretarse de distintas maneras pero 
generalmente no son consideradas como un reconocimiento juridico del 
derecho consuetudinario. Asi, el articulo 66 de la Constituci6n Politica 
de Guatemala, proclamada en 1985, establece que "El Estado reconoce, 
respeta y promueve sus [de los grupos indigenas] formas de vida, cos
tumbres, tradiciones, formas de organizaci6n social [... 1". La Constitu
ci6n de Nicaragua de 1986 afirma que las comunidades de la Costa 
Atlntica (que se entiende son indigenas miskito, sumo y rama) tienen 
el derecho de "[... dotarse de sus propias formas de organizaci6n social 
y administrar sus asuntos locales conforme a sus tradiciones [... ]"(Art. 
89). Posteriormente, el Estatuto de Autonomia de las Regiones de la 
Costa Atlntica de Nicaragua reitera que los habitantes de las comunida
des de la Costa Atlintica tienen derecho "4. a desarrollar libremente sus 
organizaciones sociales y productivas conforme a sus propios valores" 
(Art. 11). A trav~s de su aplicaci6n, se verd si estas disposiciones consti
tucionales significan el respeto por el derecho consuetudinario de los 
pueblos indigenas. 

En materia de derecho penal, numerosas legislaciones dan trata
miento especial a los indigenas (Stavenhagen, op. cit., pp. 83-92), pero 
s6lo algunas se refieren concretamente al derecho consuetudinario. El 
Estatuto de Comunidades Indigenas de Paraguay contempla en el articu
lo 5: "Las comunidades indfgenas podrin aplicar para regular su convi
vencia, sus normasconsuetudinariasen todo aquello que no sea incompa

s
tible con los principios del orden pfblico'' . 
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El conflicto entre derecho positivo y derecho consuetudinario afec
ta la situaci6n de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Uno dc 
los problemas m~is frecuentes, a los que se enfrentan quienes administran 
la justicia en las zonas ind/genas, es cl desconocirniento d las leyes por 
parte de los indigenas. Como todo jurista aprende en la escucla, el desco
nocimiento de la ley no exime de su cumplimiento, pero la aplicaci6n 
rigida de esta m.xima conduce con frecucncia a grandes injusticias. Dc 
ahi que quienes se preocupan mis por la justicia que por la aplicaci6n 
rfgida de las leyes reconocen la necesidad de dar flexibilidad a su aplica
ci6n; y que en numerosas legislaciones penales, los indigenas scan consi
derados corno inimputables o incapaces o sujetos a algian r gimcn espe
cial. Ambos extremos son igualmente violatorios de los dcrechos huma
nos de los indfgenas: la aplicaci6rn rigida de leyes cuando 6stas no sola
mente no son comprendidas o son ignoradas, sino cuando con frccucncia 
no tiencn significado alguno en el contexto tie la cultura local; o bien, en 
el otro extremo, declarar al indigena incompetente o incapaz, es decir, 
despojarlo de sus derechos de ciudadania. 

El desconocimiento de la ley es un camino de dos vfas. De hecho, 
los legisladores nacionales y los administradores de la justicia, a nivel 
local, con frecuencia desconocen, tambi~n, el derecho consuetudinario 
de los pueblos indfgenas. El problema reside en el choque entre dos siste
mas legales, entre dos eoncepciones del derecho; choque en el cual hist6
ricamente el derecho dominante se ha impuesto sobre el derecho subor
dinado, de la misma manera en que la sociedad dominante se impone 
sobre la sociedad subordinada en lo politico, lo econ6mico y lo cultural. 

DERECHO CONSUETUDINARIO Y 
DERECHOS HUMANOS 

Los derechos humanos universales son aqudlios que estin expuestos 
en la Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos, hoy en dia reco
nocida como un instrumento legal imperativo para toda la humanidad. 
Vale recordar algunos de -',s postulados fundamentales: 

Art. 2.1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en 
esta Declaraci6n, sin distinci6n alguna de raza, color, sexo, idioma, religi6n, 

topini6n politica o de cualquier o ra indole, origen nacional o social, posici6n 
econ6mica, nacimiento o cualquier otra condici6n [... 1. 
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Art. 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y 40'a seguridad
 
de su persona.
 
Art. 4. Nadie ebtari sometido a esclavitud ni a servidumbre ...
 
Art. 5. Nadie serht sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
 
o degradantes.
 
Art. 6. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
 
de su personalidad juridica.
 
Art. 7. Todos son iguales ante ]a ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
 
protecci6n de la ley [... .].
 
Art. 9. Nadie podr.i ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado [...1.
 
Art. 13.1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su resi
dencia en el territorio de un Estado [. . .].
 
Art.171. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectiva
mente [.. .1.
 
Art. 23.1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elecci6n de su traba
jo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo [... ].
 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado 
por las Naciones Unidas en 1966, y ratificado desde entonces por nume. 
rosos paises latinoamericanos, entre otros, establece: 

Art. 1.1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinaci6n. En vir
tud de este derecho establecen libremente su condici6n politica y proveen asi
mismo a su desarrollo ccon6mico social y cultural [... . 
Art. 14.1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justi
cia [...]. 

3. 	 Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendri dere
cho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: 
a) 	 A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en 

forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusaci6n formu
lads contra de ella; [...] 

f) 	 a ser asistida gratuitamente por un int~rprete, si no comprende 
o no habla el idioma empleado en el tribunal; [.. I 

Art. 27. En los Estados que no existan minorfas tnicas, religiosas a lingoils
ticas, no se negari a las personas que pertenezcan a dichas minorfas el derecho 
que les corresponde, en comfin con los demis miembros de su grupo, a tener 
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religi6n y a emplear 
su propio idioms. 

Hay otros articulos, en los instrumentos internacionales de protecci6n a 
los derechos humanos, de relevancia para los pueblos indigenas, pero los 
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anteriormente mencionados son particularmente importantes porque su 
frecuente violaci6n les es especialmente daflina. 

Se ha seflalado (Stavenhagen, op. cit.) que los indigenas son parti
cularinente vulnerables a la violaci6n de sus derechos humanos individua
les, y sostenemos que esta vulnerabilidad se debe, entre otras cosas, a 
que generalmente no se les reconocen sus derechos colectivos culturales y 

tnicos. Estos iltimos se encuentran apenas esbozados en los instrumen
tos internacionales mencionados (y en algunos otros, tales como el Con
venio 169 de la Organizaci6n Internacional del Trabajo). Son derechos 
humanos que afn estAn en elaboraci6n en las organizaciones interguber
namentales. 

Una forma de reconocimiento de los derechos 6tnicos y culturales 
es el respeto a las costumbres juridicas indigenas por parte de la sociedad 
nacional y sus aparatos legales y juridicos. En cambio, una forma de vio
laci6n de los derechos humanos indigenas es la negaci6n, por parte del 
Estado y de la sociedad dominante, de sus costumbres juridicas, la cual 
conduce a la denegaci6n de algunos de los derechos individuales conte
nidos en los instrumentos internacionales citados. 

AMBITOS DEL DERECHO CONSUETUDINARIO 
INDIGENA 

Si bien hemos establecido que el derecho consuetudinario no es de 
ninguna manera un cuerpo estable y eterno de normas y reglas juridicas 
formalmente reconocidas, y si bien podemos suponer que existen tantos 
derechos consuetudinarioscomo etnias indigenas especificas y diferen
ciadas, tambi6n es cierto que en el conjunto del mundo indigena latino
americano ciertas temiticas resaltan con mayor frecuencia como propias 
del derecho consuetudinario. Sin pretender agotar la complejidad de lo 
juridico en las culturas indigenas, pueden mencionarse, a titulo indica
tivo, algunos grandes apartados: 

1) El derecho a la tierra, incluyendo acceso, usufructo, distribu
ci6n, propiedad, y transmisi6n. Tradicionalmente, entre los pueblos 
indigenas la tierra es propiedad colectiva de la comunidad o del 
nficleo social. Este concepto arraigado de propiedad rifle, en primer 
lugar, con la noci6n de propiedad privada e individual de la tierra, 
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introducida en la mayoria de los paises latinoamericanos por el 
liberalismo econ6mieo del siglo pasado, y que afrn se encuentra 
vigente en numerosas legisl.ciones. Asi, la privatizaci6n de las 
tierras mapuche decretada por el r~gimen militar chileno es resisti
da por el pueblo mapuche. Otras legislaciones agrarias, como la 
mexicana, reconocen la propiedad colectiva de las comunidades, 
aunque no se refieren especfficamente a sus caracteristicas tnicas. 
La aplicaci6n indiscriminada de la legislaci6n estatal en materia de 
propiedad de la tierra puede conducir a conflictos con las concep
ciones tradicionales sobre propiedad agraria que prevalecen entre 
los pueblos indigenas y tener por resultado la violaci6n de derechos 
colectivos e individuales. 
En segundo lugar, el concepto de propiedad colectiva o comunal del 
grupo 6tnico rifle, tambi~n, con la propiedad que el Estado nacio
nal, heredero de la Colonia, reclama para sf bajo formas de terrenos 
nacionales, baldios o tierrasfiscales, negando asf derechos ancestra
les de las etnias indigenas sobre terrenos ocupados pacffieanente
desde tiempos inmemoriales. Esta es la base de muchos conflictos 
que se dan en la actualidad sobre todo en la cuenca amaz6nica. 
Aquf se trata con frecuencia no s6lo de la tierra en sf, sino tambi6n 
de los recursos acuiferos, forestales y minerales. Algunos paises
han hecho frente a esta situaci6n reconociendo a los pueblos indi
genas sus reservas territoriales (Panam., Costa Rica). 

2) La persecuci6n de delitos o el derecho penal. La definici6n y
tipificaci6n de delitos es objeto de los c6digos penales, y actual
mente se trabaja en Am6rica Latina en la unificaci6n de criterios 
entre los diversos parses con el objeto de lograr un c6digo penal
tipo o finico para toda la regi6n (Zaffaroni 1989). Es bien sabido que 
el concepto y la identificaci6n de un delito es la resultante de cir
cunstancias hist6ricas y contextos culturales. Por ello no es sorpren
dente que con frecuencia lo que la ley nacional tipifica comno un 
delito no lo es para una comunidad indigena, o, por el contrario, 
una infracci6n social sujeta a castigo en una comunidad indfgena (es
decir, un delito en lenguaje juridico) puede no ser reconocido como 
tal por la legislaci6n penal vigente. 
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Caracteristica del primer tipo es actualmente la legislaci6n sobre 
producci6n, distribuci6n y consumo de substancias estupefacientes, 
que es generalmente rcprimida, tanto a nivel nacional como intcrna
cional. Sin embargo, para millones de indfgenas la producci6n y 
consumo de ciertas plantas psicotr6picas forma parte de su cultura 
y sus prdclicas sociales tradicionales. Tal es el caso de la coca en los 
paises andinos y del peyote y los hongos alucin6genos en M6xico. El 
tema ha producido ya severos conflictos y controversias a to largo
del continente y ha sido objeto de conferencias internacionales. 
Caracterfstica del scgundo tipo es la problcmfitica de la bruieria, 
aceptada y sancionada como actividad antisocial en numerosas co
munidades indigenas, pero que generalmente no es reconocida 
como delito (ni siquicra su existencia admitida) en las legislaciones 
nacionales. La practica judicial ha documentado numerosos y dra
mditicos casos ie homicidios cometidos por causa de brujerfa; ho
micidios que son sancionados por el dcrecho penal nacional pero
admitidos como forma de hacerjusticia o de legitima defensa per
sonal en el derccho consuetudinario de las comunidades (G6mez 
1988). 

3) Procedimientos de administraci6n de justicia. Existe una 
amplia literatura etnogrdfica sobre las formas en que se manejan y
resuelven conflictos y se imparte justicia en las comunidades indi
genas. Una diferencia muchas veces sefialada serfa que en la justicia 
de tipo occidental se busca castigaral culpable mientras que en las 
comunidades indigenas se busca reconciliar y Ilegar a un compro
miso entre las partes, con el objeto de conservar la armonfa interna 
del grupo. El juzgado o tribunal como espacio privilegiado para 
exponer quejas, dirimir conflictos y exigir justicia es un producto 
del Estado de derecho, pero con frecuencia es ajeno a las costum
bres y valores de las comunidades indigenas. Aquf, en cambio, 
puede funcionar la autoridad polftica tradicional (por ejemplo, un 
consejo de ancianos no reconocido por las leyes nacionales) o algin 
intermediario aceptado por las partes para reconciliar diferencias. 
En el irea de la administraci6n de justicia se advierte miis nitida
mente el hecho de que en las sociedades occidentales lo juridico se 
distingue formalmente de todo aquello que no to es. En cambio, en 
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las comunidades indigenas lo juridicoestA totalmente imbricado en 
el resto de la estructura social y s6lo un observador externo, utili
zando sus propias categorias descriptivas y analfticas, podri separar 
uno de otro. 
Los observadores seflalan que las sociedades pequefias, en donde 
existen muchos vinculos diversos entre todos sus miembros (de pa
rentesco, vecindad, reciprocidad econ6mica, etc6tera), caracteriza
das por relaciones multiplex, las personas son reacias a acudir a los 
tribunales, aun cuando 6stos se hallan disponibles. Esta actitud con
trasta con aquellas sociedades (urbano-industriales) en donde la 
profesi6n legal y el aparato judicial son considerados como remedio 
obligado para dirimir conflictos entre personas vinculadas por rela
ciones simplex, es decir, por ejemplo, un proveedor y un comprador 
(Falk Moore 1969). 
Asf, se ha advertido que en casos de disputas existen diferentes nive
les de administraci6nde justicia a los que pueden acudir los intere
sados, de acuerdo con las normas tradicionales de la comunidad 
(Parnell 1978 y Collier 1982). Cuando hay conflictos entre miem
bros de la propia comunidadad indfgena, los afectados utilizan gene
ralmente las instituciones propias, es decir, el derecho consuetudina
rio. En cambio, cuando se presenta un conflicto entre indigenas y 
no indigenas, entonces se usa de preferencia las instituciones nacio
nales. Esta distinci6n encuentra, a veces, su respaldo en la propia 
legislaci6n o prfictica indigeniata. Por la cantidad de abusos a que 
estAn expuestos, los indigenas tienden a evitar, cuando les es posi
ble, acudir a los tribunales y juzgados de los mestizos o ladinos. 
Pero tambi6n existen casos en los que se busca acudir a los tribuna
les con el objeto de mantener vivo un conflicto o bien porque algu
na de las partes en conflicto cree poder obtener una ventaja proce
diendo de esta manera. 

Existen otros Ambitos propios de lo que seria un derecho consuetu
dinario indigena, pero s6lo h investigaci6n empfrica y casufstica podr 
aportar los anflisis especificos. Es importante recalcar que el derecho 
conauetudinario generalmente no existe aisladamente (salvo entre comu
nidades fisica y politicamente apartadas del resto de la sociedad). Sobre 
todo entre los pueblos indigenas campesinos las costumbres juridicas 
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tienen vigencia como una forma de interacci6n con la mancra en que 
se aplica y se utiliza localmente el derecho positivo formal. De ahi que 
estas costumbres o normas consuetudinarias cambien en el tiempo y de 
acuerdo a las circunstancias. Por consiguiente, una posible codificaci6n 
del derecho consuetudinario tendria la desventaja de despojarlo precisa
mente de su naturaleza dinkmica y flexible, en la cual reside su utilidad 
para los pueblos indigenas. 

Por otra parte, el reconocimiento de la existencia del derecho con
suetudinario por parte del Estado, abriendo un espacio para la aceptaci6n 
de un pluralismo legal y jurfdico, aportarfa un elemento indispensable 
para la mejor defensa de los derechos humanos de los pueblos in
digenas 9 . 

NOTAS 

1. 	 Los antrop6logos prefieren hablar del derecho en la sociedad,ya que no le reconocen una 
esfera aut6noma. Los juristas prefieren el concepto derecho y sociedad, puesto que atribu. 
yen al derecho una esfera aut6noma frente a la sociedad. Pame el marxismo ortodoxo, el 
derecho refleja Iaestructura del poder de una sociedad. 

2. 	 Hooker (1975) estudia Ia transferencia del derecho occidental a los paises coloniales asi 
como algunos casos de adopci6n voluntaria del sistema juridico occidental en paises inde. 
pendientes (Turquia, Etiopia, Tailandia). Masaji Chiba, Asian Indigenous Law, estudia Ia 
recepci6n del derecho occidental en varias sociedades no occidentales. 

3. 	 La controveraia mis sonada 3e ha dado entre lo antrop6logo6 Max Gluckman y Paul 
Bohannan. El primero, con base en sus estudios entre los barotse de ]a antigua Rodesia del 
Norte (ahora Zambia), aplica deliberadamente las teorias y categorias del derecho occiden. 
tal al anlisis del derecho tribal. Paul Bohannan, en cambio, en sus estudios sabre los tiv de 
Nigeria, rechaza el uao de las categorias juridicas occidentales y prefiere utilizar los t&r
minos indigenas pars describir un sistema folk del derecho tribal que deberi entenderse 
en sus propios tirminos. Wanse los capituloR de ambos autores, asi como los comentario 
de Nader y Moore en Nader (1969). Gluckman, en otra parte, desespera de las mfiltiples
definiciones que hay de iey y de derecho (ambos t~rminos se traducen por law en ingles) 
y cita al autor nigeriano T. 0. Elias, quien define el derecho de cualquier comunidad dada 
como el conjunto de reglas que son reconocidas como obligatorias por sus miembros. 
Otros autores, coma Hoebel, consideran que una norma social es legal si u infraccibn con. 
duce a Ia aplicaci6n de Ia fuerza fisicd por parte de quienes disfrutan socialmente del pri.
vilegio de aplicarla. Wase Max Gluckman (1965), cap. V. 

4. 	 El m~todo del estudio de casos fue desarrollado por Adamson Hoebel y es seguido par nu
meroos estudioso del derecho consuetudinario. Wase Llewellyn y Hoebel (1941) y Hoe
bel (1954). 

5. 	 Sabre los ranchos de Caracas, v~anse los trabajos de Kenneth Karst de la Universidad de 
California. Aunque enfoca fundamentalmente la problemitica de la economa informal 
en Lima, ea tambi6n ilustrativo sabre este punto el libro de Hernando de Soto (1986). 
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6. 	 El gobiemo peruano reconoci6 la existencia de las rondas campesinas a travs de la Ley 
Nftm. 24571 de 1986, cuyo articulo iinico dice: 

Recon6zease a las rondas campesinas pacificas democr.ticas y aut6nomas, cuyos 
integrantes est.n debidaniente acreditados ante la autoridad politica competente, 
como organizaciones destinadas al servicio de la comunidad y que contribuyen al 
desarrollo y a la paz social, sin fines politico partidarios. Tienen ademis como obje
tivos, la defensa de sus tierras, cuidado de su ganado ydemis biencs, cooperando con 
las autoridades en la climinaci6n de cualquier delito. Su estatuto y reglamentos se 
rigen por las normas de las Comunidades Campesinas que establecen la Constituci6n 
y el C6digo Civil. 

Algunos observadores consideran que al ser reconocidas legalmente ie acuerdo con 
este texto, las rondas campesinas se han transformado de una aut~ntica innovaci6n de 
derccho alternativo en un instrumento de control del Estado. 

.	 Wase Garcia Sayfin (1987). Sobre el papel de la lengua, lHamel (1988). 

8. 	 Como dice Miguel Chase Sardi, 

esto crea un grave problema a los jueces que tienen que dictaminar y a los abogados 
que defienden en los casos en los cuales est6n implicados indigenas, ya que no existen 
estudios especificos de este tema antropolbgico-juridico (mimeo, s.f.). Wase, tam
bi~n, el trabajo de Prieto (1989). 

9. 	 Este planteamiento no es compartido necesariamente por otros estudiosos de ]a materia 
ni tampoco por algunos gobiemos. Escribiendo sobre el pueblo tarahumara en el norte 
de Mxico, Gonzalo Aguirre Beltrin afirma que el reconocimiento legal del Consejo 
Supremo de la raza o tribu tarahumara, 

violentaria los ideales postulados en la Constituci6n. Este reconocimiento daria 
status legal a un gobierno de tribu, esto es, a un gobiemo que desapareci6 desde los 
primeros contactos entre taraliumaras, jesuitas y gambusinos. Reconstruir tal gobierno 
y dade unidad y forma a la tribu scria, sin g6nero de dudas, tin retroceso en la evolu
ci6n politica de la naci6n [... ]. Este pensamiento ha impcdido tambi~n la erecci6n 
del gran municipio de la Alta Tarabumara, ya que su establecimiento implica un ais
lamiento del grupo 6tnico, y lo que fervorosamente se desea es la integraci6n de ese 
grupo dentro de la nacionalidad (1981: 91-92). 

Este libro de Aguirre Beltrin fue publicado por primera vez en 1953. Desde cntonccs han 
cambiado las percepcioncs oficiales, pero no la legislaci6n indigenista en Mexico. Ignoro 
si el autor sostendria ]a misma posici6n a fines de la d~cada de 1980. 
Mis recientemente, ante las discusiones previas a la modificaci6n del Convenio 107 sobre 
Poblaciones Indigenas y Tribuales de la OIT, algunos representantes de estados miembros 
han hecho legar sus observaciones. Asi, por ejemplo, una organizaci6n empresarial de 
M6xico considera que 

no deberia haber un r6gimen especial para los miembros de los pueblos indigenas. La 
finalidad de elevar sus niveles de vida debe considerarse dentro dcl imbito de la igual
dad ciudadana. 

El convenio incluye el respeto al derecho consuetudinario, pero esto no es del agrado de 
todos los parses. El gobierno de Chile opina que las poblaciones indigenas deben regirse 
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por cl ordenamiento juridico nacional y que si se adoptara una legislaci6n especial para
determinados sectores de la poblaci6n, se violaria el principio de la igualdad ante la iey.
Vase Oficina Internacional del Trabajo (1989). 
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MOVIMIENTO INDIO, COSTUMBRE 
JURIDICA Y USOS DE LA LEY 

Diego IturraldeG.* 

INTRODUCCION 

Una de las estrategias del Estado nacional en Am6rica Latina para 
unificar la sociedad bajo un mismo proyecto cultural, econ6mico y poli
tico, es la generalizaci6n de un r6gimen juridico comfin que disuelva en la 
legalidad las pricticas particulares de los pueblos indios, para asegurar y 
ampliar las condiciones de reproducci6n del capital y el ejercicio de la 
hegemonia. Contrariamente, los pueblos indios vienen planteando como 
una de sus reivindicaciones la oposici6n a un orden normativo que no 
reconoce la diversidad y que penaliza las pricticas que la constituyen. 
Mis recientemente esta oposici6n se formula como la demanda de reco
nocimiento de la vigencia de un derecho propio que regule la vida social 
indigena'. 

El desarrollo de este planteamiento en la plataforma de los movi
mientos indigenas ha puesto en vigencia, una vez mis, el estudio de las 

DIEGO ITURRALDE G. Jefe de Investipciones Antropoldgicas, Instituto Indigenista 

Interanericano. 
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practicas juridicas de los pueblos indios y -i comparaci6n con los site
mas nacionales. A diferencia de los tra..ujos anteriores de etnologfa y 
sociologfa juridica y de derecho comparado', orientados principal
mente a justificar y contribuir a un proceso de formalizaci6n y unif'
caci6n de los sistemas de control social, este nuevo esfuerzo adquiere 
rpidamente un caricter critico, que to acerca mucho a la causa de los 
pueblos indios y que, de alguna manera, pone en juicio los prhlcipales 
axiomas de la teorfa del derecho y de la organizaci6n de su ejercicio. 

En este ensayo se propone una reflexi6n acerca del rumbo y las 
implicaciones que estA tomando la reivindicaci6n indfgena de un dere
cho propio opuesto al derecho nacional; las alternativas que para com
prender el fen6meno han empezado a desarrollarse en los medios aca
dfrmicos y entre la agencias de promoci6n y apoyo al movimiento in
digena; y los usos que en la pr~ictica tiene y podrfa tener esta nueva 
expresi6n de las demandas de los pueblos indios. 

Es preciso sefialar que dos hechos aqui analizados: el aparecimiento 
de la demanda y el desarrollo de los estudios sobre el derecho indigena 
en su forma actual, son recientes; todavfa no muestran la uniformidad 
que los podria caracterizar como una tendencia, y son muy escasos los 
documentos y publicaciones en los cuales se han fijado hasta ahora3. 
El uso de los recursos legales para disputar y defender derechos es, en 
cambio, una prictica muy antigua entre los indfgenas, principalmente 
entre aquellos que tienen una larga historia de enfrentamiento con los 
aparatos del Estado, colonial y neocolonial, y estA profusamente docu
mentada4 . Otro elemento que conforma el escenario de esta confronta
ci6n: la politica indigenista gubernamental, no es tratado en. este texto. 
(Vanse Stavenhagen 1988 e Iturralde 1984). 

Las ideas aqui recogidas se han formado en el seguiiniento del de
sarrollo de las plataformas de las organizaciones indigenas del continen
te en los iiltimos cinco afios; se han compartido y discutido con varios 
colegas en las sesiones del grupo de trabajo sobre derecho consuetudi
nario, en El Colegio de Mxico, y en el seminario sobre el mismo tema 
realizado en el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores de An
tropologia Social (CIESAS), en M6xico, entre 1987 y 1988 s . 
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MOVIMIENTO INDIO Y
 
COSTUMBRE JURIDICA
 

La historia dc la relaci6n entre el Estado y los pueblos indios esti 
prefiada de enfrentamientos de muy vaiiada naturaleza, que han sido 
vistos por 1o general como episodios mds o menos importantes, pero
aislados y puntuales. La mayor parte de tales enfrentamientos estdn 
asociados a procesos de despojo y resistencia, se han tratado y resuelto 
en el dmbito de la legalidad, y coinciden por lo regular ampliaciecon 

nes en el campo del ejercicio del dominio estatal y momentos 
 ie forta
lecimiento de las formas de organizaci6n indigena. A lo largo de este 
proceso, los indfgenas han planteado una amplia gama de reivindica. 
ciones cuya trayectoria varia en el tiempo y en el espacio geogrdfico, 
y puede ser recurrente. Se han defendido y reivindicado bienes, prin
cipalmente la tierra; prdcticas culturales, sobre todo la lengua; parti
eipaci6n social, especialmente en recursos para el desarrollo; y fueros, 
como el de las autoridades tradicionales. Los conflictos han estallado 
al entrar en contacto la acci6n estatal (por sus aparatos o por delega
ci6n a otras agencias) con los pueblos indios; fea6meno que se repite
cada vez que la acci6n pfiblica se extiende sobre un nuevo campo de 
intervenci6n: regulaci6n de la propiedad, organizaci6n de la educaci6n, 
estructuraci6n de sistemas de autoridad, direcci6n del desarrollo, et
c6tera.
 

La relaci6n entre cl Estado y los pueblos indios muestra una dial~c
tica de mutua determinaci6n: a cada movilizaci6n indigena -como 
protesta o como readecuaci6n- se corresponde una transformaci6n 
de las politicas estatales y viceversa; y 6ste es el signo mis notable de 
la politica indigenista (Iturralde 1987). 

Las relaciones ms tempranas con alrespecto contacto con el 
proyeeto estatal aparecen como enfrentamientos violentos y desiguales; 
luego las disputas de los indios son conducidas a la arena de la legalidad; 
y, finalmente, algunas luchas se plantean en cl terreno de la politica y 
como enfrentamiento de derechos. Las primeras se aplacaron por el ejer
cicio de la fuerza, las segundas se resuelven por la negociaci6n, las mis 
recientes estdn conduciendo (como en Ccntroamrica ahora) a la guerra. 
Los indios defendieron sus tierras de cultivo, caza y recolecci6n por
medios beligerantes; mds tarde exigieron la propiedad formal de los 
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despojos y la aplicaci6n de la ley para protegerlos. Ultimamente estcin 
reclamando el reconocimiento de territorios no disputados, segregados 
del comercio y de toda posibilidad de apropiaci6n extrafia. En la 6poca 
colonial, los caciques indigenas defendicron sus fueros y se negaron a 
tributar; luego plcitearon por scr rcconocidos como ciudadanos; hoy en 
dfa plantean recuperar el pleno ejcrcicio de su autoridad para regular 
la vida de sus pueblos, en sus territorios auton6micos. 

Los pueblos indios han conservado sus lenguas y sus prdcticas cul
turales, ocultindolas muchas veces tras del habla popular, el catolicismo 
criollo, el curanderismo. Desde mediados de este siglo se han movilizado 
exigiendo la oficializaci6n de sus lenguas y la despenalizaci6n de sus 
prdicticas; m~is recientemente estin logrando generalizar cl uso de la len
gua materna para la educaci6n, la libre prdctica de sus religiones, el uso 
de las terap6uticas tradicionales, etc6tera. En cada uno de estos avan
ces se argumenta la existencia de un derecho propio que legitima estos 
ejercicios y quc se opone a las prohibiciones legales 6 . De la resistencia 
al cambio se ha pasado a la demanda de una participaci6n efectiva en 
los beneficios del desarrollo, y de alli al planteamiento de las alterna
tias de etnodesarrollo. 

En fin, desde la lucha por la tierra el movimiento indio viene transi
tando hacia la disputa de la legitimidad del Estado para organizar la vida 
de la sociedad como si fuera un todo unitario y homog~neo, con una 
sola y misma historia y con un mismo destino. Er esta evoluci6n han 
aparecido y se han transformado los signos de lucha y las formas de 
simbolizaci6n: la bfisqueda de una Tierra sin Mal, la recuperaci6n de un 
pasado mitico, los movimientos milenaristas y mesiAnicos, van dando 
paso a la formaci6n de una conciencia y una forma de actuar como 
pueblos y como naciones, y a denominaciones como la de nacionalidades 
indigenas, que, aun cuando no han alcanzado un sentido univoco defi
nitivo, evocan el enfrentamiento y la oposici6n al Estado nacional (Itu
rralde 1988). 

La generalizaci6n anterior sefiala una tendencia; mas las formas con
cretas difieren dependiendo de un sinnfmero de factores, como la den
sidad indigena en el conjunto de la sociedad (consid~rense, por ejemplo, 
Bolivia y Venezuela), la importancia del aparato del Estado (Brasil y 
Honduras), la historia del indigenismo (M6xico y Ecuador), la naturaleza 
del proyecto nacional-estatal (Nicaragua y Chile). Sin embargo, es 
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com(in, en casi todos los casos, un movimiento por alcanzar la legalidad 
para las prcticas culturales particulares de los pueblos indios y de alli 
se desprende, aunque todavia muy timidamente, la demanda por el 
establecimiento de un orden juridico excepcional que Lo haga posible. 

La frontera de la legalidad estA siendo asediada por algunos movi
mientos indigenas nacionales que demandan el ejcrcicio de ciertos dere
chos no contemplados dentro de las posibilidades del orden juridico y 
constitucional, en tanto implican aceptar excepcioncs a principios como 
el de la gencralidad de la Icy, transformaciones sustanciales en el r6gimen 
de la propiedad, o restricciones al ejercicio de la soberania del Estado 
sobre porciones de territorio o de sociedad. Hay casos en los cuales este 
lindero ya ha sido alterado: como en el r~gimen de comarcas en Panama, 
el estatuto de autonomfa de la Costa Atldntica en Nicaragua y las recien
temente aprobadas disposiciones de la nueva Constituci6n en Brasil; pero, 
es mds gencralizada todavfa la reacci6n que opone a estas demandas los 
argumentos y las normas de la doctrina y las leycs de seguridad nacional, 
como fue evidente en el debate de la Asamblea Constituyente de Brasil, 
o en la discusi6n de las propuestas de revisi6n parcial del Convenio 107 
de la Organizaci6n Internacional del Tr,-bajo (Ginebra, junio de 1988: 
75a. Conferencia General de la OIT). La plataforma del movimiento 
indigena, que se ha desarrollado claramente en la arena de la legalidad, 
esti organizdndose ya en el campo de la polftica, por medio de la disputa 
por el derecho, cuesti6n cualitativamente distinta y muy importante. 

En esta disputa por el derecho, cl movimiento indio viene desarro
llando una argumentaci6n (y en general una ret6rica) que es congruente 
con cl conjunto de sus planteamientos anteriores respecto de la tierra, 
la lengua, los sistemas de autoridad y las pricticas culturales. Sostiene 
la existencia de un conjunto de normas y de prActicas juridico-cultura
les, que son anteriores y distintas al derecho nacional; que por estar 
ajustadas a his necesidades de la vida social y provenir de ella, y de su 
acumulaci6n y depuraci6n hist6ricas, son mAs apropiadas para la regu
laci6n del comportamiento de las comunidades y para la defensa de su 
ser como pueblos diversos. Considera a la costumbre como fuente pri
mordial de un sistema juridico alternativo, y demanda su supremacia 
sobre la ley general, a la que critica como impuesta e inadecuada. Mis 
afn, este argumento se 1o asocia y refuerza con los planteamientos sobre 
los derechos humanos, convocando asi la legitimidad de los instrumentos 
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internacionales del ramo y alcanzando la solidaridad y el apoyo de 
muchos sectores sociales'. 

Comprendo que a este planteamiento de los movimientos indios se 
le pueden oponer (y de hecho se le oponen) innumerables objeciones de 
doctrina y de t6cnica juridicas. Comprendo tambi6n que, tal como se 
ha expresado hasta ahora, prefigura una utopia de muy dificil ejecu. 
ci6n. Propongo entenderla fundamentalmente como un recurso para 
organizar una lucha de supervivencia cultural, que ataca uno de los 
pilares sobre los que se construye el sistema de dominaci6n: el derecho; 
y que, si bien no conduciri a la legitimaci6n y el pleno ejercicio del de
recho consuetudinario indfgena, si puede contribuir al surgimiento de 
una nueva constitucionalidad, m6is justa8 . 

El surgimiento y desarrollo de esta reivindicaci6n se corresponde 
con un proceso mds general de configuraci6n de los pueblos indios como 
etnias o naciones en el interior de los estados; proceso que en las forma
ciones sociales latinoamericanas se hace mis visible a partir de la dfcada 
de 1950, y se agudiza en los iltimos quince afios. Al mismo tiempo este 
fen6meno se inscribe en el proceso de consolidaci6n del Estado como 
forma de dominaci6n, que amplia y profundiza el control del territorio 
y de la poblaci6n, en el orden interno, y realiza la articulaci6n y sujeci6n 
del conjunto a los intereses imperialistas, en cl orden transnacional. El 
reclamo de un orden juridico propio es un signo de la importancia que 
ha tomado la cuesti6n 6tnico-nacional, en tanto momento caracterfsti
co del desarrollo de las contradicciones constitutivas del Estado 9 . 

ALGUNAS COMPRENSIONES DEL 
DERECHO INDIGENA 

El establecimiento de los sistemas de normas que regulan la vida so
cial de los pueblos indigenas ha sido una prdctica recurrente de los etn6
logos y antrop6logos sociales, sea para analizar su estructura y funciona
miento, o para poner de relieve sus transformaciones. Sin embargo, sola
mente en algunos casos estos sistemas normativos han sido percibidos y 
tratados como expresiones juridicas o cuerpos legales; esto ocurre mis 
frecuentemente en estudios comparativos (interculturales) o cuando 
se trata de pueblos sujetos a la confrontaci6n con otros que los ocupan 
y subordinan (situaciones coloniales en general). Los estudios contempo
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rdneos sobre la situaci6n y el desarrollo de los pueblos indigenas, no esca
pan a esta perspectiva, y es frecuente que se los describa y analice en con
traste y en oposici6n respecto de las sociedades estatales de las que for
man parte; y que los sistemas normativos de la estructura social y su ope
raci6n sean establecidos como cuerpos juridicos implifcitos, y compara
dos con los est~indares legales positivos. Esto es ain mis frecuente en los 
trabajos que exploran la problemitica politica de estos pueblos, direc
ci6n que conduce casi invariablemente al anglisis del campo del derecho. 

Un proceso semejante se observa en otros campos del conocimiento, 
como la historia y la sociologia del derecho, y el derecho comparado 
que, arrancando del anMiisis de las normas, transitan ripidamente hacia 
el estudio y comparaci6n de las estructuras sociales a que 6stas se corres
ponden. Ahora bien, cualquiera que sea la perspectiva metodol6gica y
las bases te6ricas desde las cuales se hacen los acercamientos al derecho 
indigena hoy en dfa, es posible reconocer algunas comprensiones alter
nativas que originan diversos tratamientos y usos de la cuesti6n. 

Algunos investigadores consideran que existe un sistema juridico 
aut6ctono, contenido en las reglas del juego de la estructura social y de 
su funcionamiento, que se expresa de mancra mdis o menos directa en 
todas las pricticas sociales a mancra de costumbre; y asumen la tarea 
de aislar y ordenar tales normas en un cuerpo al que Haman derecho con
suetudinario. Esta labor se auxilia del concepto de instituci6n juridica 
(familia, propiedad, asociaci6n) para construir conjuntos de reglas aso
ciadas que se expresan como cuerpos de leyes. Consecuentemente, esta 
comprensi6n se propone codificar -en el sentido de dotar de expresi6n 
y ordenar- estas costumbres -o las normas que entrafian- para favore
cer su preservaci6n, su aplicaci6n y su reconocimiento por parte del 
conjunto social. El ordenamiento de estos c6digos de derecho consue
tudinario puede asumir diversos principios clasificatorios: desde aquellos 
provenientes del derecho nacional, hasta los inspirados en las taxono
mias propias de los pueblos indios y de sus lenguas' ° . 

Otro acercamiento importante al derecho indfgena, menos holisti
co, consiste en el aislamiento y codificaci6n de las normas que organizan 
las relaciones constitutivas de ]a comunidad o del conjunto de comuni
dades; o las que regulan los sistemas de distribuci6n del prestigio y ejer
cicio de la autoridad. Esta alternativa presta atenci6n preferente a aque
llos fen6menos que de manera mis clara estAn asociados a la existencia 
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de normas expresas y generalmente aceptadas, donde la costumbre ad
quiere ciertos niveles de formalizaci6n juridica. Los ensayos, desde esta 

perspectiva, tienden a proponcr la existencia de ciertos principios que 

determinan derechos y obligaciones, y asumen la tarea de establecerlos 
como un patr6n regulador de los comportamientos. Entre ellos estdn 
los principios de la reciprocidad, la gerontocracia y los sistemas de car
gos" . Consecuentemente, los trabajos realizados desde esta perspectiva 
privilegian Las formas de organizaci6n interna de las comunidades y pue
blos, y proponen estatutos constitutivos de las asociaciones que podrian 
ser sancionados legalmente para garantizar esas formas aparentemente 

aut6nomas de existencia legal y dotarlas de personeria. 
En el extremo contrario de los estudios sobre organizaci6n y fun

cionamiento social encontramos los amilisis de situaciones de conflicto 
y construcci6n del consenso, en los cuales el establecimiento de los sis
temas normativos es un rccurso explicativo fundamental de donde se 
desprende una comprensi6n sobre el derecho indigena. Implica suponer 
que, independientemente de la existencia de normas anteriores y del 

grado de formalizaci6n que pudiera tener, las leyes existen en tanto estin 
siendo manipuladas para enfrentar o resolver situaciones mediante proce
dimientos colectivos que se presentan bajo formas ritualizadas. No son, 
en este caso, las normas sustantivas (que establecen dcrechos y obliga

ciones), sino las adjetivas (que organizan los procedimientos) las que 
pueden ser aisladas; la acumulaci6n de fallos y su reiteraci6n dan origen 
a un derecho jurisprudencial que podria ser codificado como un derecho 

indigena (vdanse Sierra 1988; Lartigue 1988; y algunos trabajos compila
dos por Garcia 1987). Esta manera de entender el derecho indigena 
como una virtud procesal enfatiza el papel de los actores que intervienen 
en las disputas y conciliaciones, que forman una 6lite de especialistas en 
el conocimiento y perpetuaci6n de las pr~icticas jurisdiccionales y, por 

tanto, en la administraci6n de la vida social. 
Las tres perspectivas antes mencionadas suelen abstraer el hecho de 

que los pueblos indigenas se encuentran subordinados a sociedades 
nacionales que les han impuesto y les imponen un orden juridico, del 
cual son en buena parte un resultado"2 . Cuando la consideraci6n de 
este fen6meno si cstAi presente, el derecho indigena es comprendido 
como el resultado de la asimilaci6n de las normas legales nacionales 

por parte de las comunidades indfgenas, segon las condiciones particu
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lares de articulaci6n en la sociedad. Surge asi una cuarta manera de definir 
el campo del derecho indfgena que se plantea como objetivo establecer 
c6mo las leyes son entendidas y utilizadas para regular la vida social o 
para dirimir conflictos, contextualizindolas en su universo cultural y cx
presandolas como parte de sus costumbres cotidianas. Algunos autores 
encuentran que este orden jurfdico impuesto y externo, asimilado par
cialmente, se combina con pricticas y valores anteriores -algunos de los 
cuales son producto de asimilaciones y adecuaciones mis antiguas- para 
formar un complejo al que cabe denominar costumbre juridica indige
na13 . Al contrario que en los casos anteriores, de esta comprensi6n se 
deriva la necesidad de profundizar en la comunidad indfgena (y en los 
especialistas dentro de ella) el conocimiento de las legislaciones nacio
nales, para mejorar su capacidad de negociaci6n y argumentaci6n, y para 
desarraigar, en la medida de to posible, las pricticas arcaicas que entor
pecen su propio desarrollo y defensa en el terreno de las leyes. 

La rccopilaci6n y an6lisis de las normas que, dispersas en varios 
cuerpos legales, afectan directa o especialmente a las poblaciones indf
genas, constituye otra forma de abordar este campo de estudio; de tal 
ejercicio se deriva el establecimiento de un conjunto de derechos, obli
gaciones y principios de procedimiento que configura lo que seria un 
estatuto particular de los pueblos indigenas en el Estado14 . Desde esta 
comprensi6n dcl derecho indigena, se despliegan esfuerzos por alcanzar 
la promulgaci6n de un cuerpo suficientemente amplio de legislaci6n es
pecial y excepcional que provea a los pueblos indios de un marco de pro
tecci6n eficiente en todos los campos de su inter's. Una variaci6n intere
sante de esta aproximaci6n -particular de los casos de Estados Unidos 
de Am3rica y Canadi- es el estudio de los tratados (naciones indias-Es
tado nacional) y de la jurisprudencia de su aplicaci6n, con el mismo pro
p6sito de establccer el estatuto legal indfgena vigente. 

Cabria sefialar, finalnente, un modo adicional de abordar el campo 
del derecho indigena: la creaci6n de una teoria juridica alternativa 
basada en la critica de las concepciones formales que soportan el derecho 
burgu6s, y que prctederfa forinular una comprensi6n congruente con 
el conjunto de los sistenias de representaci6n de las culturas indfgenas. 

Hay, por to menos, tres campos problem4ticos relativamente nuevos 
respecto de los cuales se est~in desarrollando aproximaciones que invo
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lucran cuestiones de costumbre jurfdica indigena y legislaci6n estatal, 
y que inducen a esta reflexi6n te6rico-critica: el impacto de la cons
trucci6n de grandes obras, la explotaci6n de yacimientos estratfgicos, 
y el desarrotto de extensas plantaciones de materias primas bisicas, en 
ireas tradicionalmente ocupadas y consideradas como territorios indi
genas (v~ase Santos 1988); el ejercicio, promoci6n y defensa de los dere
chos humanos de los pueblos indios en tanto sujetos colectivos 5 ; y la 
prestaci6n de asistencia legal para comunidades que organizan sus deman
das y reivindicaciones desde una juridicidad y una cultura distintas (v~ase
Garcia 1987). La antropologia y ]a ciencia juridica, por si solas, no son 
suficientes para encarar estos asuntos, cada vez mis claramente inscritos 
en la arena de la politica. 

Estas diferentes maneras de comprender lo que gen~ricamente de
nominamos derecho indigena no son necesariamente excluyentes; se 
encuentran en la pr ictica formas combinadas de abordar el tema que de
penden en buena medida de los usos hacia los que est~in orientados los 
trabajos, asi como de las perspectivas te6ricas y metodol6gicas desde las 
cuales se enfrenta cl tratamiento de la cuesti6n indigena en general.

Una comprensi6n congruente con la del desarrollo de la plataforma
de los movimientos indigenas supone reconocer que el derecho consue
tudinario o costumbre juridica s6lo se configura en oposici6n con el de
recho nacional, como los pueblos indios se definen en contradicci6n 
respecto del Estado. Entonces no cabe pretender la existencia de un 
cuerpo de normas aut6nomas de esta relaci6n; es importante, en cambio, 
analizar, como lo sefiala Manuela Carneiro, la capacidad y autoridad de 
los pueblos indios y de sus organizaciones para producirlo y contraponer
lo a la normatividad estatal en la pr~ictica social, y procurar su coexisten
cia como medio de ejercicio de la democracia y el pluralismo, ma's que su 
reducci6n a ]a formalidad. 

USO DE LA LEY Y USO DE LA COSTUMBRE 

La reivindicaci6n de un derecho propio tiene, genfricamente, una 
utilidad poliftica; equivalente a la que -en otros momentos y condicio
nes- puede tener el reclamo de la aplicaci6n cabal de las leyes vigentes, 
o la adopci6n de legislaciones que reconozean y protejan el patrimonio
cultural indfgena. Se inscriben, por ahora, en el piano de la lucha ideol6
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gica, pues no existen verdaderamente -excepto en la Nicaragua revolu
cionaria- condiciones para una negociaci6n o concertaci6n del ejercicio
democr~itico del poder. En el caso del movimiento de las nacionalidades 
indigenas en Ecuador -quizAi el que mAs ha elevado sus reivindicaciones 
en los 61timos afios- esta demanda es azn un medio de negociaci6n que
podria conducir, en el futuro, a madificaciones minimas en los t6rminos 
de participaci6n de las organizaciones en la gesti6n piblica y a la genera
ci6n de un estatuto legal nuevo para los pueblos indios; del mismo modo 
que el reconocimiento gubernamental del cardcter plurinacional y mul
ti6tnico del Estado ecuatoriano no implica voluntad ni capacidad de 
ceder autonomias. Las luchas de los kuna, guaymi y emberi por sus 
comarcas, y las respuestas del Estado panamefio son como forcejeos por
el cumplimiento de un estatuto legal ya fijado; y la reciente adopci6n
de un conjunto de normas sobre los indios en la Constituci6n de Brasil 
es un primer reconocimiento de estos pueblos como sujetos de derechos 
ciudadanos. 

Pero estos usos politicos, aparentemente tan limitados, no son los 
hnicos. Hay otros que transcurren sin mayor espectacularidad, en las 
luchas cotidianas de las comunidades, que son -a mediano y largo pla
zo- elementos centrales de las plataformas generales de lucha, e instru
mentos eficientes en el esfuerzo por sobrevivir social y culturalmente. 

Los indigenas recurren a sus costumbres juridicas, -a su derecho
 
consuetudinario- como una 
t~ictica pra sustraer del impacto del r6gi
men juridico nacional algunos asuntos que consideran de su competen
cia exclusiva, o que quedan mejor protegidos al margen de tal regimen. 
Arreglos familiares endogimicos, formas particulares de heredar, frag
mentaci6n de predios por debajo de los minimos permitidos por las le
gislaciones agrarias, concertaciones de prestaci6n ocasional de mano de 
obra, y disputas originadas en este tipo de relaciones, son -deliberada
mente o no- "ocultadas" de la ley y puestas bajo la tutela de las costum
bres locales, aun en aquellos casos que 6stas impliquen mayores restric
ciones, pero siempre que doten de suficiente legitimidad. Este procedi
miento puede ser bien ilustrado por los grupos indigenas que viven en 
relativo aislamiento en la Amazonia, o por los casos de una multitud de 
comunidades campesinas sujetas a rigidas restricciones en Io tocante a la 
disposici6n del usufructo del suelo. 
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Otro uso importante y creciente de las costumbres juridicas indi
genas se puede apreciar en los procesos jurisdiccionales y administrati
vos, cuando ellas son exhibidas como argumentos ad-litem para reforzar 
sus reclamos, deducir excepciones o influir sobre el criterio del juez. En 
el campo del derecho procesal penal la costumbre es presentada frecuen
temente como atenuante -o agravante si es el caso- de delitos que invo
lucran a indigenas, junto con otros argumentos como la particularidad 
lingiiistica, la falta de informaci6n, etc6tera. Un uso parecido de las cos
tumbres juridicas se aprecia en los procesos de conciiaci6n ante autori
dades informales o de infima instancia. 

Es mis frecuente, sin embargo, el uso combinado de la costumbre 
y la ley para construir estrategias de negociaci6n y de enfrentamiento de 
problemas que afectan a las comunidades ind/genas. Con muy pocas ex
cepciones, todos los pueblos indios contemporincos estin bajo la in
fluencia de los sistemas estatales de regulaci6n y control, y manejan una 
versi6n -limitada y a veces err6nea- de las principales disposiciones le
gales. Mis aiin, bucna parte de las prdcticas quc atribuimos a la costum
bre (o a un derecho aut6ctono) son resultado de la internalizaci6n de 
las leyes y de su particular aplicaci6n e interpretaci6n. Estas estrategias 
implican un doble juego, de los terrenos de disputa y de las reglas del 
juego, entre el Ambito comunal (e intercomunal) y el ,imbito nacional, 
entre la costumbre y la Icy. Uno y otro son utilizados como campos 
eminentemente simb61icos, no necesariamente en el estricto sentido de 
sus efectos formales. La recurrencia a la costumbre se orienta nis clara
mente a la construcci6n del consenso interno o a la consolidaci6n de 
aquellos puntos de acuerdo entre las partes. La Icy entra en juego para 
ejercer presi6n sobre los desacuerdos y para forzar salidas viables a los 
conflictos. 

Es importante subrayar que en este fltimo contexto, la costumbre 
y la ley juegan un papel disuasivo, en el cual no es precisamente h reso
luci6n formal, sino el amago, el que actia sobre la litis. La ley,.en sus 
aspectos mis formales, pasa a ser parte de la magia con que se enfrentan 
las situaciones, mientras la costumbre tiende a presentarse como el marco 
normativo formal en que 6stas se ventilan (la etiqueta de los procedi
mientos) (Hamel 1988 y Sierra 1988). La manipulaci6n de una y otras es 
parte sustancial de la vida legal de las comunidades indigenas y, sobre
manera, de la ventilaci6n de las diferencias intercomunales. Asi como los 
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estudiosos nos entusiasmamos con el descubrimiento y andlisis del dere
cho consuetudinario, asi los indigenas -y principalmente los campesi
nos- fetichizan la Icy. 

Si bien este uso combinado sc hace mis evidcntc cuando se trata 
de la soluci6n de conflictos, no estA ausente de todas las otras situaciones 
que se configuran en la arena de la legalidad, como la regulaci6n de la 
vida cotidiana (familia, herencia, socializaci6n en general), la organiza
ci6n de la gesti6n comunitaria, y el establecimiento de los sistemas de 
prestigio y de autoridades. Este hecho permite pensar que, por mis ina
decuada que sea la Icy, siempre modifica las prficticas sociales y contri
buye a su transfor maci6n; y que la costumbrc juridica -aquci vago
conjunto de normas que rcconocemos como derecho consuctudinario
es un resultado contempordneo y vigente de la vida social y dcl creciente 
enfrentamiento entre la dinfmica del desarrollo del Estado como forma 
de dominaci6n y la permanente reconstituci6n de las configuraciones 
6tnicas para enfrentarlo16. 

COMENTARIO FINAL 

De esta reflexi6n general acerca de la reivindieaci6n indfgena de un 
derecho propio, las alternativas para comprenderlo analfticamente, y los 
usos que tiene y puede tener, cabe extracr algunas conclusiones prelimi
nares. 

Como toda reivindicaci6n de un sector social en el seno del Esta
do, 6sta tiene un caricter eminentemente politico: implica una disputa
(y una forma de disputa) que excede los lfmites de una cuesti6n de doc
trina o t6cnica juridica, que -por tanto- no se resuelve en si misma 
(esto es, en la reforma legal), sino en una variaci6n de la correlaci6n de 
las fuerzas sociales, asunto que, a su vez, atafie no solamente a los sujetos 
indigenas, sino al conjunto de la sociedad compuesta y opuesta en pue
blos y en clases. Esta demanda indigena tal como se viene desarrollando, 
y el conjunto de sus demandas, act-6a a su vez en el interior de un pro
ceso md4s general, del que provienen sus condiciones objetivas, y que estA 
caracterizado por la opresi6n interna y la dominaci6n imperialista. 

Todas las exploraciones analiticas sobre el dcrecho consuetudina
rio o la costumbre juridica (como quiera que se desee liamar a este fen6
meno) pueden ser vAlidas, a condici6n de que se inscriban en el contexto 
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de las luchas actuales de los pueblos indios; que se comprendan 6stas (y 

la cuesti6n de los diversos derechos) como una forma de la contradic

ci6n que las define dialcticamente y que atraviesa todos los procesos 

sociales; y siempre que vayan m~is al6i del mero reflejo de la conciencia 
espontinea de estos pueblos, expresada en la ret6rica de sus dirigentes 

y en las declaraciones programiticas de las organizaciones, para avanzar 
al establecimiento de las condiciones objetivas que las explican, y en vir

tud de las cuales pueden o deben desarrollarse con un sentido estrat6gico. 
Es necesario dotar a las banderas de lucha de contenidos precisos 

dentro de un proyecto nacional que haga posible la instalaci6n de la jus

ticia y la construcci6n de la unidad, ilevando la funci6n del estudioso 
ain mis lejos de la necesaria tarea de amplificar y mejorar la circulaci6n 
de sus planteamientos. Es necesario, tambi6n, reconocer y combatir, aun 
cuando provengan de los pueblos indios y sus organizaciones (o se formu
len en su nombre), las reivindicaciones que esconden, bajo un ropaje 
discursivo muy semejante, pro)cctos de disoluci6n de la naci6n -como 
instancia organizativa del pueblo en su conjunto- para hacer viable la 
dominaci6n imperialista, entendida 6sta en su 6nica acepci6n: la fase 

superior del capitalismo. 
Finalmente, vale la pena recordar que las reivindicaciones avanzan 

y se transforman en sus usos cotidianos. La quiebra del derecho como 
medio de dominaci6n y su reemplazo por prdcticas nuevas, mds justas, 

se da en un sinnImero de arenas de confrontaci6n. Una de ellas opone, 
bajo la forma de costumbre juridica indigena, el interns de los pueblos 

contra el interns organizado en el Estado y expresado en la ley. Otra se 
configura en los tribunales y por los procedimientos judiciales, donde 
los intereses se enfrentan en t~rminos de la capacidad de manipulaci6n 
de las normas y de ejercicio de la presi6n social. Tambi6n en la prdctica 

de la polftica y en el debate ideol6gico el enfrentamiento es necesario, 
como meta y como camino. 

NOTAS 

1. 	 Esta demanda aparece bajo diversas fornulaciones en los documentos constitutivos de 
las federaciones regionales y nacionales de organizaciones indigenas del continente. En 
algunos casos se asocia a los reclamos de autononia y autodetnninaci6n. En el pasado 
Congreso Internacional de Americanistas (Amsterdam, 1988) y en cl IX Congreso Indi
genista Interamericano (Santa Fe, Nuevo Mxico, 1985) fue planteada claramente la 
cuesti6n por parte de la representaci6n indigena. Ademfs, un sinnfimero de medios de 
prensa indigena latinoamericanos de los afios 1987 y 1988 ilustran esta afimnacion. 



61 Movimiento indio y costumbrejuridica 

2. 	 En especial los estudios realizados por los antrop6logos sociales ingleses en los dominios 
coloniales de Asia y Africa, hasta la II Guerra Mundial;y eltrabajo de los estadouniden
ses sobre Mexico y Centroam6rica, en los aflos posteriorcs. 

3. 	 Esta falta de uniformidad implica reunir, bajo lamisma denominaci6n, demandas y avan
ces analiticos de diversos signos; mis aim, puede conducir a la confusi6n de propucstas 
organizadas desde y para ladominaci6n imperialista (tal es elcaso de las propucstas im
pulsadas desde clIndian Law Research Center de Estados Unidos de Amrica), con las que 
respondcn genuinamene a plataformas indigenas de reivindicaci6n, o a propuestas y pro
yectos politicos de liberaci6n nacional. 

4. 	 Gran parte de la literatura etnohist6rica tienc sus fuentcs en expedientes de reclamacibn 
indigena, principalmente laque estudia las rebeliones y lcvantamientos indigenas. 

5. 	 En este texto se incorporan tambi6n rcficxioncs relativas a las discusiones del Seminario 
Intemacional sobre Derecho Consuctudinario Indigena, para elcual se prepar6 laprimera 
versi6n de este trabajo (Contisi6n Andina de Juristas c Instituto lntcramcricano de De
rechos Humanos [IIDII], Lima, jlio de 1988). Algunas citas se refieren alas ponencias 
presentadas en este evento. 

6. 	 En casi todos los casos, de la oposici6n alas priticas impuestas se pasa a Ia critica de la 
legislaciiin que las sustenta; de allIal plantearniento de alternativas y, por tiltimo, a la ar
gumentaci6n de una costunbre juridica que las dota de legitimidad. 

7. 	 Esta ret6rica se refuerza frecuentemente invocando ejemplos de otros pueblos indigenas, 
como los sami de Laponia y La Asamblea de Primeras Naciones de Canad,. 

8. 	 Una nueva constitucionalidad, que arranque del reconocimiento de ladiversidad t6tnica y 
cultural, parece ser lainnovaciln m6s importante de laplataforma de las fuerzas politicas 
de centro-izquicrda y de laizquierda nacional en varios paises latinoamericanos con 
importantes contingentes indfgenas (Bolivia, Peru, Ecuador, Guatemala, M~xico). 

9. 	 V anse, al respecto, las ponencias del Simposio Internacional Etnia y Nacin en Amfica 
Latina; Instituto Indigenista Interamericano e Instituto Panamericano de Geografia e 
Ilistoria (San Jos6, Costa Rica, octubre de 1988); en Amdrica Indegena, vol. XLIX, Nimm. 
1. En especial los textos de Wray (pp.77-99), Diaz Polanco (pp. 35-55) y Stavenhagen 
(pp. 11-34). 

10. 	 Es el caso, por ejemplo de las investigaciones bnpulsadas por Miguel Chase Sardi (1987)
sabre diversos pueblos indios de Paraguay. Otro tanto se esti haciendo respecto de otros 
temas, como medicina aborigen, astronoma, ctnobotAnica, etc~tera. 

11. 	 La literatura comentada por Deborah Dorotinsky cr el articulo quc se public6 en Amd. 
rica Indigena XLIX (2): 275-304, y los trabajos sobre Rondas Campesinas del equipo de 
investigadores de laComisi6n Andina de Juristas (Semtrnario Intemacional sobre Dere
cho Consuetudinario Indigrna, cit.) se pueden clasificar en este tipo. En alguna medi. 
da se inscribe Ieesta mancra el texto Guamote: campesinos y comunas (Iturralde 
1980). 

12. 	 Tendencia generalizada en los estudios "de comunidad". 

13. 	 Teresa Sierra explora esta posibilidad en el terreno procesal (1988). 
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14. 	 El proccso de reforma constitucional en Brasil dio origen a varios textos en este sentido. 
Vanse, por ejemplo, Santos (1987), y Carneiro da Cunha (1987). 

15. 	 Principal preocupaci6n de los trabajos de Rodolfo Stavenhagen en los iltimnos cinco 

aflos. 

16 	 Entiendo de este modo Iapropuesta de definici6n que bace Manuela Carneiro (1988). 
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INVESTIGACION SOBRE COSTUMBRE 
LEGAL INDIGENA EN LOS ALTOS 

DE CHIAPAS (1940 - 1970) 

DeborahDorotinsky* 

INTRODUCCION 

La cuesti6n de la administraci6n de justicia en el interior de las co
munidades indigenas ha sido una lIfnea de investigaci6n que los antrop6
logos han empezado a desarrollar a partir de la d6cada de 1960. Precurso
res de estos estudios fucron los trabajos ya clisicos de B. Malinowski 
Crime and custom in savage society (1926), de Robert Lowic "Anthro
pology of law", y el de Karl Llewellyn y E. Adamson Hoebel The Che
yenne way (1941), que marc6 el comienzo de los cstudios contempori
neos en antropologia legal con el estudio de caso como m6todo de inves
tigaci6n y unidad analitica. Los estudios de Max Gluckman (1955) sobre 
los sistemas judicialks barotsi y los de Paul Bohannan (1957) entre los 
tiv aparecen posteriormente como las primeras investigaciones formales 
sobre costumbre legal en sociedades no occidentales. Algunos de los tra
bajos posteriores sobre el tema se efectuaron en M6xico, principalmente 
en los estados de Oaxaca y Chiapas. 

DEBORAH DOROTINSKY. El Colegio de MExico, Mxico. 
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La revista America Indgena dedic6 el primer nxmero de 1982 a 
"La eivilizaci6n indigena de Chiapas en el mundo contemporineo". El 
editor sefialaba que: 

[Chiapas] Es un Estado que tiene un gran porcentaje de poblaci6n indigena; 
en 61 se han desarrollado las investigaciones y programas de acci6n antropol6 
gica e indigenista de m6s larga duraci6n en el Continente. Es sede del primer 
Centro Coordinador Indigenista creado por el Instituto Nacional Indigenista 
(INI) de Mxico, en 1951 (p.5). 

Es tal vez por estos motivos y debido a la alta vitalidad 6tnica, es decir, 
el grado de fuerza que mantuvo la identidad 6tnica de las comunidades 

indfgenas dc los Altos de Chiapas, que la regi6n se convirti6 en una de 

particular interns para los antrop6logos, dando origen a un gran namero 

de etnograffas y a un enorme acervo de informaci6n. Es precisamente 

sobre una parte de ese vasto universo de investigaciones en los Altos de 

Chiapas que quiero hacer algunas reflexiones. 
En la primera parte de este trabajo he tratado de realizar una pe

quefia sinopsis sobre algunos elementos importantes en la teorfa de los 

estudios sobre formas de administraci6n de justicia en las sociedades 
no occidentales. La segunda intenta situar al lector en el contexto hist6

rico de la regi6n; la tercera es un breve resumen del material etnogrAfico 
localizado sobre este tema; la cuarta contiene aigunas reflexiones sobre 
la formaci6n del Estado mexicano y su relevancia para los grupos 6tnicos 

que habitan en Mexico; finalmente, esbozo una serie de temas recurren

tes en la bibliografia sobre costumbre legal indigena, con el fin de sefialar 

posibles rutas para futuras investigaciones, destacando la importancia 
de comprender la problemitica de la coexistencia de sistemas diferentes 
de control social. 

El municipio de Zinacantin (tzotzil), vecino a la ciudad ladina de 

San Crist6bal de las Casas, fue la primera zona de trabajo etnogrifico. 
Una primera expedici6n de investigaci6n se realiz6 entre 1942-1943, 

coordinada por Sol Tax de la Universidad de Chicago, en la que partici

paron entre otros Ricardo Pozas, Calixta Guiteras Holmes y Fernando 
Cimara Barbachano. Mis adelante, algunos de los investigadores se tras

ladaron a zonas de habla tzeltal para continuar con las investigaciones. 
Zina,.antin fue tambi6n la principal zona de rabajo del proyecto Har
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vard-Chiapas coordinado por Evon Z. Vogt. El proyecto comenz6 en 
1957 con el objetivo de Uevar a cabo una scrie de estudios etnogrdficos 
b.sicos y de investigar en detalle las tendencias del cambio sociocultural 
en la zona. 

La mayoria de los trabajos realizados entre 1943 y 1970, en comu
nidades de habla tzotzil y tzeltal, intentaba comprender la composici6n 
de las mismas asi como sefialar algunas caracteristicas de las relaciones 
entre indios y ladinos. Los trabajos etnogrAficos son descriptivos casi en 
su totalidad. Algunos de los m6s audaces, dedicados al estudio de la reso
luci6n de contiendas, intentaron sefialar algunas comparaciones entre cl 
sistema legal nacional y el indigena. Poco o casi nada se hizo para estu
diar el conflicto entre ambos sistemas legales. 

La historia de la coexistencia de estos sistemas debe ser comprendi
da dentro del contexto hist6rico general del desarrollo de las relaciones 
inter6tnicas en la zona. En los pirrafos que siguen me extiendo un poco 
sobre algunas nociones te6ricas fundamentales para comprender mejor 
a qu6 nos referimos cuando hablamos de sistemas legales, procesos de 
resoluci6n de disputa y, en general, al irea sobre investigaci6n antropo
l6gica de estos temas. 

Las investigaciones antropol6gicas sobre los sistemas normativos 
indfgenas, es decir, el conjunto de reglas, normas, acciones y costumbres 
que forman parte del control social de un grupo, se concentraron en el 
estudio de la resoluci6n de disputas, en la "arena" donde se dirimen los 
conflictos, para poder realizar un anglisis de Jo que llamar6 aquf la 
costumbre legal indigena. En Law in culture and society (1969), Laura 
Nader explica que por disputa se entiende el conflicto que surge de un 
desacuerdo entre personas en el que se reclama que los derechos supues
tos de una han sido violados o transgredidos por la otra. La disputa como 
hecho social existe formalmente hasta que la parte violada eleva activa
mente el desacuerdo inicial del nivel bipartito, de argumento o pleito, al 
Area pfiblica con la expresa intenci6n de hacer algo respecto al reclamo. 
Por resoluci6n se entiende algin tipo de resultado positivo alcanzado en 
cualquier disputa que consiste, por lo general, en liegar a un acuerdo 
entre las partes involucradas. Entonces, cuando se habla de costumbre 
legal indigena, o derecho consuetudinario, se hace alusi6n a la manera 
especifica y distintiva en que se efectfian transacciones dirigidas a resta
blecer el orden social en cada pueblo o grupo indigena, echando mano de 
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costumbres, creencias y valores que no son fijos y si sujetos a cambios)
adaptaciones. 

Vale la pena considcrar aquf dos corrientes analiticas y te6ricas do.minantes hacia finales de la d6cada de 1960 y principios de la (iefuncionalista 1970: lainglesa y la simlb61ica. La corriente funcionalistacuyo principal inter:s residia en 
inglesa,

entender la naturaleza de los fen6menosculturales, explicaba quc (estos deben ser enlcndidos como funciones,ganizadas oren instituciones y sienpre dirigidas a la satisfacci6n de una necesidad particular. En el caso de las normas y costumbres se trataba, porlo tanlo. ie mantener (Aorden social y ilaunidad dcl grupo. El enfoquesitnb6lico partia de la idea ie las pricticas comno simbolos que generalmente guardaban un significado que referianos a Areas mis a11 de laspricticas. 

sioncs 

Los procesos d disputa, por ende,podian scr simbolos, expreie a jerarquia social, la cosmovisi6n,
Para la decada de 

de alghin grupo particular.1970 los estudios sobrc 
iscrtos nit 

el tema habian proliferado,dif'crentes corrientes te6ricas, pero coincidiendo gencralmente(n una (epreocupaci6n por la mctodologia de las investigaciones en elcampo, y la aplicaci6n del initodo comparativo la producci6n acad6en 

iiica sobre (Atema.
 

En el libro editado por Nader y Todd,
cess. Law i en 1978, The disputingprohnInsocieties. sc discuiten los problcmas metodol6gicos involucrados en ]a comparaci6n 
inter( s 

de formas legales de pueblos diferentes conun en distinguir los componentes de los procesos de disputa paracomprender is condicicncs subyaccntes de una disputa y sus consecuencias. Scgfin los autores, el mtodo de estudio de 
caso puede seguir tres

caminos: 

1) ideol6gico. enfoca las reglas, es decir, aquello que se siente comocstindar de comportamicnto adccuado o normas; 
2) descriptivo; cnfoca las prdcticas, cxplora los patrones de acuerdo alos cuales ocurre realmente cl comportamiento; 

3) instancias de rencilla; se conccntra en las disputas, agravios y problemas; inquicrc cn lo que fue cl problema y qu6 se hace al respecto. 
Existen, sefiala Nader, cuatro tipos bisicos de materialcasos observados, de caso:casos tornados de material registrado, casos de memo
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ria y 	casos hipot~ticos, de los quc se observan las siguientes alternativas 
para solucionar una disputa: 

1) 	 por coerci6n: inposici6n de la resoluci6n de una parte sobre otra, 
usando la fierza algunas vces; 

2) 	 por negociaci6n: acuerdo entre dos partes (persuasi6n mutua) 
donde se Ilega a algfin tipo de compromiso; 

3) 	 por mediaci6n: involucra a un tereero que interviene en la disputa 
para ayudar a que los participantes Heguen a un acuerdo; 

4) por arbitrio: las dos partes consienten en la intervenci6n de un ter
cero cuyo juicio serd aceptado de antemano de comni acuerdo; 

5) 	 por adjudicaci6n: se reficre a la presencia de un tercero que ticne la 
autoridad para intervenir en una disputa, quicran o no las partes, y 
tonar una decisi6n con los niedios a su disposici6n e imponer su 
aceptaci6n. 

Asi, se desarrollaron una serie de categorfas y tipologias de resolu
ciones de conflicto partiendo del caso como unidad de anilisis. En los 
aios sesenta, esta unidad de anilisis era vista corno una arena donde 
varios principios estructurales se ponen en juego a travs de operaciones 
o transacciones de los principales actores involucrados. Asi usados, los 
casos podian convertirse en herranientas de diagn6stico para scialar 
areas de conflicto y tensi6n en la estructura social de la comunidad, ilus
trando qu6 asuntos la gente involucrada percibe como generadores de 
conflicto y la relaci6n dentro de la cual el conflicto se estnrctura en esa 
sociedad. 

El modelo procesal, a diferencia del estructural-funcionalista, se 
concentra en gentes sunergidas en redes de relaciones sociales de poder.
Por 	ejemplo, en las relaciones continuas es importante el procedimiento
de resoluci6n para poder mantener la meta de convivencia, aunque hay 
que notar que no es suficiente que los litigantes desecn continuar sus 
relaciones para que busquen arreglos par mediaci6n o ncgociaci6n con 
resultado de compromiso. Hay que tener en cuenta que los lazos entre 
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los litigantes y entre litigantes y agentes de remedio estfin enraizados en 
una compleja variedad de principios: relaciones de parentesco, residencia, 
relaciones patr6n-cliente, amistad, competencia, subordinaci6n en cargos 
religiosos o politicos, etc6tera. La costumbre legal, entonces puede ser 
vista como una forma de organizar intereses contrarios; como una arena 
donde se despliegan diferentes estrategias existentes en las relaciones asi
m6tricas de poder dentro de una sociedad. Desde esta perspectiva, nece
3itamos entender los procesos por medio de los cuales los raecanismos de 
disputa mantienen y legitiman la distribuci6n de poder; y los medios a 
travs de los cuales los poderosos controlan los mecanismos de disputa 
monopolizando las instancias legitimizadoras de la autoridad dentro de 
la comunidad. 

BREVE HISTORIA DE LOS 
ALTOS DE CHIAPAS 

Los primeros intentos de la corona espafiola por conquistar el terri
torio chiapaneco fueron los realizados por la expedici6n al mando de 
Luis Matin en 1523. Una segunda expedici6n, a cargo de Diego de Maza
riego, se realiz6 en 1527 para someter a la poblaci6n india que se habia 
rebelado nuevamente. Con la ayuda de fuerzas armadas enviadas desde 
Guatemala por Alvarado, Mazariego logra someter a la poblaci6n y funda 
el primer poblado espafiol, hacia marzo de 1528, con cl nombre de Villa
real de Chiapa de los Espafioles, hoy Las Casas. 

Chiapas estuvo subordinada, en un principio, a la Audiencia de M& 
xico; en 1531, a Guatemala, y luego, de nuevo, a Mexico. Con la creaci6n 
de la Audiencia de Confines en 1542, pas6 a pertenecer a 6sta hasta su 
traslado a Panami en 1565, cuando la provincia de las Chiapas volvi6 a 
depender de Mexico; en 1569, pas6 a depender de Guatemala hasta 
1821, afio en que volvi6 a estar en manes de Mkxico. 

Durante la colonia, la provincia de Chiapas constituia una alcaldia 
mayor cuyos miembros eran nombrados por la Audiencia. En lo que res
pecta al gobierno indigena, los ayuntamientos o cabildos se integraban en 
los pueblos de indios con un gobernador o cacique, nombrado por la 
primera autoridad de la provincia; varios alcaldes, ordinarios, encargados 
de administrar justicia, y un nfimero variable de regidores. que eran sefia
lados para hacer !a recolecci6n de los tributos. Las tierras, junto con los 
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indigenas que las habitaban, fueron otorgadas en los repartimientos y 
encomiendas a los conquistadores, causando grandes problemas entre 
los indios y entre los encomenderos y las autoridades tanto politicas 
como religiosas. La corona espafiola sostenia que los indfgenas no eran 
capaces de gobernarse a si mismos y, por lo tanto, estaban sujetos a la 
conquista, militar, econ6mica, politica y religiosa. La influencia de la 
Iglesia cat6lica en la zona comenz6 a sentirse hacia 1535. 

La politica de la corona espafiola hacia los indios fue fuertemente 
atacada por fray Bartolom6 de Las Casas y otros religiosos, quienes lo
graron que, en 1542 y 1549, se dictaran nuevas leyes; la supresi6n de los 
esclavos que se tomaron en la guerra, la prohibici6n de los tamemes o 
indios de carga, y la libertad de los naborfos e indios de servicio. Estas 
leyes, sin embargo, no fueron respetadas en Chiapas. La situaci6n de 
tirantez se solucion6, en parte, cuando por Cfdula Real de 1554 se ad
vierte del retiro de encomiendas a quienes no respetaran el bien de los 
indigenas. 

Aunque mitigados, los abusos contra los indios continuaron. En 
1692 se registra una rebeli6n indigena en Tuxtla. En el siglo XVIII ocu
rrieron otras rebeliones que presentaron un caricter de movimiento 
mesidnico local, aunque reteniendo el caricter de lucha contra el elemen
to espafiol de la zona. 

En 1720 la corona aboli6 el regimen de encomiendas y repartimien
tos. Con esta medida disminuy6 considerablemente el poder tanto de en
comenderos como de religiosos y agentes de la corona, y se desarroll6 el 
sistema de endeudamiento como nueva relaci6n entre indios y hacendados. 
Segfin Cimara Barbachano para la primera d~cada del siglo XIX los 
nficleos de comunidades indigenas carecian de poblaci6n blanca, y sus 
relaciones con los centros rectores y de dispersi6n de la cultura occiden
tal eran de hecho sumamente escasas. Esta circunstancia permitia a los 
indios actuar a su antojo en los usos y costumbres de la Iglesia cat6lica 
y continuar, al mismo tiempo, con la mayoria de sus prActicas y modali
dades de la 6poca prehispinica (Cdimara Barbachano 1966: 56). 

A principios de este siglo se conform6 un nuevo sistema de explota
ci6n con el surgimiento de las plantaciones cafetaleras. Los trabajadores 
indigenas de las plantaciones eran reclutados por habilitadores o engan
chadores. Estos lograban que los indios se trasladaran a las partes bajas, 
lejos de sus comunidades en el altiplano, y los mantenian en la planta
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ci6n por medio de un sistema de deudas. Despuds de la revoluci6n de 1910, 
las leyes de Reforma Agraria de 1915 y ]a Ley Ejidal de 1920, junto con 
los c6digos agrarios subsiguientes, favorecieron la liberaci6n de los siervos 
en las plantaciones y la conformaci6n legal de las tierras comunales de las 
comunidades indfgenas. En la ddcada de 1950 so establecieron el Instituto 
Nacional Indigenista (INI) y la Oficina de Asuntos Indigenas del Estado, 
cuyo papel era el de proporcionar protcci6n y asistencia legal a los indi
genas, especialmente en sus relaciones con las plantaciones que para en
tonces ain funcionaban en Chiapas. La barrera tnica que separaba a los 
indios y ladinos sigui6 siendo fuerte durante los primeros afios en que se 
efectuaron los estudios en los Altos de Chiapas, cambiando hacia la d6
eada de 1970, aunque no propiciando una integraci6n. 

La forma particular de catolicismo practicada tradicionalmente por
los indfgenas en los Altos de Chiapas ha sido ampliamente descrita y dis
cutida en diferentes etnograffas. Ilay quk' scialar quo durante algfin 
tiempo posiblemente haya funcionado como un fuerte elemento de resis
tencia frente a las prcticas y politicas integracionistas del Estado mexi
cano, permitiendo a los indigenas mantener una identidad cultural par
ticular a travds de la continuaci6n del sistema do cargos. El Instituto 
Lingiiistico do Verano posiblemente abri6 el paso :a las sectas religiosas 
protestantes en la zona hace ya m~is do cuarenta afios. Con la penctraci6n 
protestante so aentu6 el proceso de desmoronamiento dc muchos valo
ri's tradicionales, asi como la divisi6n de las comunidades en grupos de 
tradicionalistasy evanghcos, y aunque los conflictos religiosos no son 
nuevos, ahora han adquirido dimensiones violentas en algunas partes de 
los Altos de Chiapas. Me parece, sin embargo, quc existe un transfondo 
estructural mucho mis scrio en lo que hoy dia so presenta como un mero 
conflicto entre grupos religiosos. 

Actualmente, la situaci6n contemporfinea en la zona so ve marcada 
por: una lenta e incipiente industrializaci6n; una reproducci6n del siste
ma de haciendas y do plantaci6n; la innigraci6n de refugiados guatemal
tecos y saivadoreiios; la inmigraci6n temporal do jornaleros guatemalte
cos para trabajar en las plantaciones de tierra caliente; una agudizaci6n
de los conflictos entre grupos religiosos dentro dc las comunidades, He
gfindose en ocasiones a instancias do extrema violencia y violaci6n de 
derechos humanos durante las expulsiones de miembrcs de sectas protes
tantes y un proceso complejo de cambio cultural dentro de las comuni
dades. 
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TRABAJO ETNOGRAFICO SOBRE LA
 
COSTUMBRE LEGAL INDIGENA
 

Aqui quiero discutir mna parte dc la producci6n etnognifica hecha 
sobre Ia costumbre legal indigena en los Altos de Chiapas. No intento 
hacer un resumen general del material producido tanto sobre los tzeltal 
como sobrc los Izoizil, sino remis bien apuntar hacia algunos aspectos ge
nerales de las investigaciones, seiialar algunas de sus particularidades, y
abrir una discusi6n sobre los posibles rumbos de ]a misina en este campo.

Para la regi6n tzotzil he parfido de los trabajos precursores de Calix
ta Guiteras-lohnes y de Ricardo Pozas, para continuar con las investi
gaciones posteriores dc Evon Z. Vogt, Frank y Francesca Cancian, y Jane 
F. Collier. La informaci6n producida sobre los rasgos de la vida de los 
tzotzil es muciho mnis abundante que la de la zona tzeltal. Para esta (1ii
ma, mis retirada de San Crist6bal, consider6 importantes los trabajos de 
Duane Metzger, june Nash y Fernando Cimara Iarbachano. 

Debo aclarar que fueron Duane Metzger, pero sobre todo Jane F. 
Collier quienes dedicaron sus investigaciones al estudio particular ie eso 
quichemos Ilantado costumbre legal indigena; es por clo que he utilizado un espacio ints amplio para discutir sus trabajos. Las demis monografias 
tratan temnas com(o la reigi6n local, los sistemas de cargos, los recursos 
naturales, la organizaci6n politiea, etc6tera; sin embargo, de una u otra 
manera se hacen referencias a la administraci6n de justicia, el arreglo dc 
disputas y cl control social dentro de las comunidades. 

Una discusi6n dc las virtudes o desvcntajas de los enfoques te6ricos 
tomados por los diferentes autores rebasan los lfimites dc este trabajo 
cuyo objetivo no es el ie crear argumentos a favor de una u otra corrien
tc te6rica, sino el de exponerlas con la Csperanza de crcar una pol6mica 
que nos ayude a pnisar de manera critiea sobre la manera en la que reali
zamos nuestras investigaciones e interpretamos nuestras experiencias y
datos traidos del trabajo Ic campo. 

Los trabajos comparten en general algunas caracteristicas. Los 
puntos que mencionar6 no se cubren en todas las monograffas; sin em
bargo, tienden a estar presentes en la mayoria; 

1) descripci6n de la regi6n: historia, relaciones del grupo indigena con 
los ladinos, tenencia de la tierra y economfa general; 
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2) religi6n y cosmovisi6n: se analizan correlaciones con la organizaci6n 
social, reproducci6n de los principios religiosos en la estructura de 
las relaciones internas del grupo; 

3) 	 sistemas de organizaci6n social y distribuci6n de autoridad: jerar
quizaci6n, sistemas de cargos politicos, civiles y religiosos. Aquf se 
incluycn muchas veces: a) tipologia de los asuntos que dan lugar a 
las disputas; explicaciones te6ricas de lo que es un delito, una dispu
ta, y explicaci6n de mecanismos quc se utilizan para resolver los 
conflictos; y b) los procesos de resoluci6n de disputas; se presenta 
el material de estudios de caso, apuntando a diferentes elementos, 
al final se hace un resumen de 6stos y se analizan las implicaciones 
hacia cl interior del grupo; c) en algunos casos existe una parte espe
cial donde se habh, a manera de comparaci6n, de las cortes naciona
les y por qu6 los indigenas las utilizan o no; 

4) 	 un capitulo de conclusiones generales apuntando hacia otros aspec
tos que podrian ser zonsiderados en pr6ximas investigaciones. 

El nivel de la gran mayorfa de los trabajos es descriptivo, y muchos com
parten la prcocupaci6n por el lugar del actor social en el an~lisis de la 
costumbre y el comportamiento. Poco se habla sobre el conflicto entre 
el sistema legal indigena y el nacional, y, en general, no hay informaci6n 
sobre la situaci6n de los indigenas en los tribunales nacionales. 

El estudio de Ricardo Pozas (1977) no requiere realmente de 
muchas introducciones, es ya un clisico de la antropologia mexicana. 
En el segundo tomo de la monograffa sobre Chamula, dentro del capi
tulo sobre organizaci6n polftica, este autor dedica algunas pfiginas a la 
descripci6n de las finciones del Ayuntamiento Regional, donde nos 
aclara que la principal es la de impartir justicia y vigilar por el bienestar 
del pueblo. Mis adelante nos indica que la coexistencia del Ayuntamien
to Regional (estructura econ6mica sobre la que se mantiene la organiza
ci6n politica del Municipio de Chamula) y el Ayuntamiento Constitucio
nal (impuesto por el gobierno), ambas instituciones destinadas al gobier
no del pueblo, ha restado funciones a cada una de ellas. Como es el caso 
en estas etnografias monogrfficas sigue una larga descripci6n de la mane
ra en la que el Ayuntamiento Regional imparte justicia, una justicia de 



75 Altos de Chiapas:costumbrelegal indigena 

car cter conciliatorio, dirigida a producir compromisos entre las partes 
afectadas mhs que a castigar faltas. S61o en caso de homicidio o robo de 
gran magnitud, afirma Pozas, se Hevan a los delincuentes a ciudad Las 
Casas. Ya en esta publicaci6n, cuya primera edici6n data de 1959, nos 
encontramos con esa particularidad, persistente en muchos pueblos 
indios hasta la fecha, de enviar a los tribunales nacionales los casos de 
delitos graves que el Ayuntamiento Regional no se encarga de resolver. 
Tal vez, habria que preguntarse a qu6 circunstancias en las relaciones de 
poder entre las comunidades indigenas y el Estado responde esa elecci6n 
de delegar autoridad en casos extremos. 

Calixta Guiteras Holmes nos presenta, en Los peligros del alma: 
visi6n del inundo de un tzotzil (1965), un trabajo serio y ameno sobre la 
cosmovisi6n de Manuel Arias Sojom, indio del Municipio de San Pedro 
Chenalh6 con quien Guiteras trabaj6 convirtindose en escribade sit filo
softa. La manera en la que los tzotzil conciben el mundo es un punto de 
partida clave para entender la configuraci6n del sistema de valores subya
cente a las normas de comportamiento y de control social. Esta cosmovi
si6n se describe, tambi6n, ampliamente en las etnograffas que se produ
jeron durante el periodo del proyecto Harvard-Chiapas; sin embargo es 
una linea que no se halla muy presente en la etnografia moderna. Guiteras 
nos sefiala los elementos de sujeci6n social que Collier retomara en afios 
posteriores para trabajarlos mds a fondo; la mediaci6n del cabildo impulsa
da por la necesidad de conservar la armonia entre los miembros de la socie
dad, la inexistencia de la idea de crimen y la predominancia de la de dafio 
como una ofensa al individuo, nunca contra la sociedad, la tipologia de 
casos que se presentan al cabildo (asesinato, adulterio, abuso, pleito por 
tierra y enajenamiento de la misma, prdstamo y recuperaci6n de deudas, 
disputa marital, amenaza de brujeria, pelea entre ebrios con p6rdida de 
alg~in miembro, incumplimiento de las obligaciones impuestas por el 
trabajo comunal, no aceptaci6n del nombramiento para un cargo, etc6
tera). Tambidn indica que la falta de conocimiento, o la idea limitada 
que tienen muchos pedranos (indigenas de San Pedro Chenalh6) de la 
forma en que se administra justicia en tribunales mtis altos fuera del muni
cipio, los hace considerar que es un abuso mis de los ladinos, en el mejor 
de los casos. No comprenden ni la lengua ni los procedimientos y quedan 
a merced de personas para quienes su propia cultura resulta ajena (Guite
ras Holmes 1965: 89). 
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Uno de los valores que poseen los estudios de Pozas y Guiteras Ilol
rues reside en el hIecho de que describen una forma de vida que hoy en 
dia se encuentra en un violento proceso de fractura y cambio; la ventana 
que abren para mostrarnos lo que rue y es, al mismo ticmpo, una entrada 
para iniciar un diagn6stico cuidadoso dc la situaci6n contemporinea, 
sobre todo en cl municipio de Chamnula. 

Corno director dcl proyccto llarvard-Chiapas, Vogt produjo un con
siderable n6mcro ie trabajos que tratan muchos otros aspectos de la vida 
en la comunidad y sirven, o sirvicron, para darnos idea del contexto gene
ral. En el capitulo 12 sobrc sistenia politico, ic su libro Zinacanlan a 
Maya community in te lighlands of Chiapas (pp. 272-294), trata breve
mente el tema de [a administraci6n de justicia dentro de la cornunidad y 
nos remite, para niis informaci6n, a los (studios de Collier. Vogt concibe 
el aspecto propiantet ju rispnidencial como inscrito dentro (l marco 
del ejercicio de la autoridad tradicional y la red tc distribuci6n y circula
ci6n del poder dentro Ic la comnunidad. Enl (Acaso de Chiapas Ml foco de 
atenci6n para aproximarse al problema de la cucsti6n juridica indfgena 
fucron las disputas; es decir, tratar de observar desdc las prdcticas los valo
res o normas, que regulan las relaciones sociales dcl grupo y favorecen su 
continuidad. Al final de libro, Vogt hace una scrie de predicciones, una 
de elias se refierc al indice dc homicidios y remarca quc 

para 1984 los patrones de envidia institucionalizada que llevan aacusaciones de 
brujeria continuar4n, pero la incidencia de asesinatos disminuirAI bajo la in
fluencia del sistema ladino de Icy y orden (1969: 612). 

June Nash encontr6 que en una comunidad tzeltal pasa realmente lo con
trario; los indices de asesinato aumentan conforme se desmorona el sis
tema tradicional y crece la influencia ladina. 

Frank y Francesca Cancian realizaron estudios con un enfoque mis 
cuantitativo, utilizando mntodos de encuesta y entrevista para obtener 
datos empfricos corroborables que lcs permiticran hacer generalizaciones 
sobre el coinportamiento de los zinacanteco. 

Frank Cancian ccntr6 su investigaci6i, en el complejo sistema de 
cargos religiosos que cxistia en Zinacantin en la d6cada de 1960. Can
cian tenia tres prop6sitos bdsicos para realizar sus investigaciones: 
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1) elaborar un informe etnogrifico del sistema de cargos; 2) analizar la estruc
tura social de toda la comunidad tal como se refleja en el sistema de cargos; y 
3) fundamentar algunas cuestiones metodol6gicas y metas te6ricas divididas en 
dos ireas: a) el empleo de amplias muestras de comportamiento individual al 
hacer generalizaciones sobre la estructura social; y b) la demostraci6n, a travs 
del anglisis funcional, del cambio dc la validez del aniilisis funcional sincr6nico 
(1976: 20). 

El tipo de estudio funcional quc interesa al autor subraya la impor
tancia de estudiar s6lo aqucllas instituciones que se considera afectan la 
integraci6n del sistema estudiado. Los lincamientos de la teoria funcio
nalista o estructural-funcionalista se encuentran ampliamente discutidos 
en la obra de Malinowski (1944), entre otros, y no me detendr6 a discu
tirlos aquf. Las instituciones de control social y administraci6n de jus
ticia, segin los partidarios de esta corriente te6rica, tienen como meta, 
o funci6n, la perpetuaci6n dc las relaciones internas dcl grupo, su cohc
si6n social y contih.,idad. Una dc las aportaciones nis importantes de los 
trabajos de Cancian sobre cl sistema de cargos religiosos es que 6ste es, 
en esencia, un mccanismo tanto igualador como creador de prestigio. 
Esto,; principios dc igualaci6n y oblenci6n/creaci6n4e prestigio se repro
ducen en los proccsos de rcsoluci6n dc conflictos. 

Francesca Cancian (1975) intenta clasificar las normas quc dan 
forma a las creencias y al comportarniento de los zinacanteco. En un 
principio asume que 6stas son concepcioncs culturalmcnte especificas 
que califican a las buenas o malas accioncs y pueden scr vagamente defi
nidas como concepeiones compartidas de acci6n apropiada o esperada. 
Una vez obtenidos los datos sobre un amphio nmcro de situaciones y 
campos, se formul6 la pregunta c6mo stAn las normas relacionadas con 
la estructura de la acci6n social y con la organizaci6n dc la sociedad? La 
teoria parsoniana del actor socializado, o de la internalizaci6n de las nor
mas, lc habia parecido la mejor mancra de explicar cl orden social; sin 
embargo, no rcsultaba 6til para entender mucho dC lo que se sabia sobre 
las normas; por ejemplo, no explicaba por qu6 era tan ddbil la rclaci6n 
entre las creencias normativas dc un individuo y sus acciones, ni tampoco 
por qu6 las normas y la acci6n parecian estar tan intimamente relaciona
das cuando sc comparaban grupos y culturas o por qu6 a veces las normas 
sufrian cambios rAipidos y repentinos. El enfoquc alternativo quc sigui6 
fuc el de la identidad social, vista como una especie de matriz de princi
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pios y acciones desde la colectividad, a diferencia de la visi6n desde el 
actor que proporcionaba la teoria personiana. La 6ptica de la identidad 
social permitia definir las normas como percepciones y creencias colec
tivas y consensuales. Dos cosas me parecen importantes del estudio de 
Francesca Cancian: primero, que destaca la importancia de la norma en 
los estudios sobre costumbre legal indigena y que es necesaria una discu
si6n m~is amplia de la relaci6n entre reglas, normas, costumbres y com
portamiento; segundo, quc esa relaci6n entre norma y comportamiento, 
a la que Francesca Cancian apunta, parece ser central para otras investi
gaciones sobre procesos legales indios preocupados por una codificaci6n 
tanto de principios (normas) como de procesos y resultados. El punto 
que desafortunadamente Francesca Cancian no toca es el del conflicto, 
surgido por la contradicci6n y perenne situaci6n de violencia que existe 
entre dos distintos sistemas normativos y de comportamiento, dos dis
tintas identidades sociales, la india y la ladina. 

Los numerosos irabajos de Jane F. Collier sobre la resoluci6n de 
conflictos representan una de las bases mis importantes para el estudio 
de los sistemas legales indfgenas. El libro de Collier Law andsocial chan
ge in Zinacantan (1973) presenta una dcscripci6n de c6mo los zinacante
co perciben, conducen y resuelven conflictos, y analiza los amplios pa
trones de acci6n social que se crean por la suma de decisiones individua
les sobre c6mo pelear o entablar paz con un oponente. La autora retoma 
cl concepto de Barkun de la ley como un lenguaje para conducir y resol
ver conflictos. Nos aclara que este concepto le es fitil ya que le permite 
inaugurar una discusi6n sobre las maneras en las que los cambios en el 
comportamiento de los mlembros de un grupo pueden afectar y cambiar 
las categorias legales. Es decir, que hay cambios sociales importantes que 
pueden introducir nuevos problemas dentro de un grupo, lo que Ueva 
a la creaci6n de nuevas reglas, y la introducci6n de nuevas reglas, a su 
vez, puede traer nuevas oportunidades para litigar y para la aparici6n de 
comportamientos que antes no existian. La ley se puede definir, asi, 
como un sistema de sfmbolos manipulables que funcionan como repre
sentaciones, como un modelo de la estructura social y que como sis
tema simb6lico es un medio para conceptualizar y administrar/manejar 
el medio social. 
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Collier recolect6 su material entre 1960 y 1970 con 287 casos pro
blema y entrevistas con los informantes zinacanteco, 50 textos en tzotzil 
escritos por indios letrados, y series de notas tomadas durante entrevis
tas y observaciones de campo. Enfatizando el concepto de campos o are
nas de relaciones sociales, se propuso marcar: 

1) 	 los mecanismos necesarios para traer a flote una disputa; 

2) 	 los roles que necesitan ser cubiertos; 

3) 	 el rango de las relaciones entre los litigantes; 

4) 	 los casos tipicos de disputas que se manejan localmente; 

5) 	 la secuencia esperada de acciones; 

6) 	 el tipo de presiones que litigante y mediador pueden hacer pesar 
sobre uno y otro. 

Los zinacanteco, nos explica, no hablan de crimenes y castigos sino de 
querellas y compromisos donde interesa poder entender las relaciones 
que existen entre las partes de una disputa. Es posible describir los casos 
de problemas de los zinacanteco en t6rminos de violaciones a las normas 
sociales y los resultados que tales transgresiones acarrean, etiquetar los 

crimenes y definir las relaciones entre las partes. Sin embargo, este ejer
cicio distorsiona los datos y empobrece el anlisis, ya que se enfatizan 
hechos que los zinacanteco consideran irrelevantes y se ignora informa
ci6n que puede ser de crucial importancia. La autora sugiere una pers
pectiva te6rica que parte del actor social, donde es mis provechoso seguir 
a los zinacanteco en sus palabras(en lo que dicen), enfatizar las maneras 
en las que los individuos manipulan las normas (en lugar de poner el 6n
fasis en los contenido6 de 6stas), y justificar tal enfoque apelando a la 
definici6n de ley dada por Barkun y al argumento de que los etn6grafos 
debieron buscar explicaciones para los patrones culturales mirando mfis 
alii de inferencias morales hacia un juego mis amplio de restricciones 
e incentivos que canalicen alternativas individuales. 
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Se distinguen dos tipos bisicos de relaciones que pueden determinar 
de alguna manera el rumbo que tome un conflicto; las de parentesco 
(consanguincas o afines), y las que existen entre vecinos. Cuando las 
partes en discordia est~in estrechamente relacionadas, el crimen que pre
cipita un conflicto gencralmente es olvidado con rapidez en la b6squeda 
de las causas mds profundas de la disputa (un viejo problema de tierras, 
un antiguo conflicto por cuestiones de dote, etc6tera). En esos casos los 
arreglos ce basan frecuentemente m~ts en los tipos de vinculos de paren
tesco entre las partes quc en la naturaleza del crimen que ocasion6 la 
querella inmediata. Pero cuando los que disputan estAn relacionados s6lo 
de manera distante, la naturaleza del acto que dio origen a la rencilla es 
gencralmente mis imporante para determinar los t6rminos del arreglo. 
En tales casos, la falta de un contacto mis intenso entre las partes mini
miza la posibilidad de encontrar otro problema subyacente, y no hay 
necesidad de preservar una relaci6n continua. Los proeedimientos mis 
efectivos para arreglar un conflicto son los que se encuentran dentro de 
la misma comunidad: ruegos formales de perd6n, mediaci6n de un an
ciano del paxaje, y arbitraje en la corte del Ayuntamiento. Sin embargo, 
se han producido cambios que hacen que los litigantes parezcan estar 
ahora mis dispuestos a apelar a los tribunales de San Crist6bal. De hecho, 
el tribunal local se ve atrapado entre dos culturas, la indfgena y la nacio
nal, y en la actualidad las decisiones tomadas en ella reflejan presiones 
de ambos lados. Una de las tensiones mis sobresalientes en el tribunal es 
la que se crea por las tendencias a la igualdad y a la diferenciaci6n a tra
vs de ]a jerarquia y el estatus. 

Collier sefiala que una de las razones por las que existen malentendi
dos entre los indios y los ladinos es porque ambos tienen concepciones 
distintas de lo que debe ser un proceso legal. Para los mexicanos, los pro
cedimientos legales se dirigen a acertar si el acusado es culpable o no, y a 
aplicar la pena sefialada en el C6digo Penal. Para los zinacanteco, los 
procesos legales est~in disefiados para producir compromisos. Cuando el 
zinacanteco usa los tribunales nacionales generalmente es por venganza, 
o para obtener beneficios personales en perjuicio de otro miembro de la 
comunidad. La Icy se convierte asi en un arma m.4s para prolongar un 
conflicto y se invoca a los funcionarios judiciales bdsicamente para hosti
gar a un enemigo. 
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Es en los casos de conflicto por acusaciones de brujerfa que Collier 
trata de mostrarnos las contradicciones rods ostensibles entre el sistema 
legal 	indigena y el nacional, aprovechando para sefialar los pr~stamos de 
algunos conceptos legales nacionales que hacen los jueces zinacanteco. 
(Vase, ademis, G6mez 1988). Tambi6n advierte que las exploraciones 
sobre creencias de brujerfa arrojaron cierta luz sobre algunos conceptos 
legales porque los conflictos terrenales observables son vistos por los 
zinacanteco como una manifestaci6n abierta de un conflicto espiritual 
mucho ins importante, presuponiendo un mundo donde el conflicto 
trae 	atribucioues sobrenaturalcs y que 6stas s6lo pueden evitarse a travs 
de una reconciliaci6n entre las partes. 

Por su parte, Duane Metzger en A preliminaryevaluationof institu
tionalized social control and its contribution to culturalpluralismin the 
Highlands of Chiapas (s.f.), presenta el material (Ie Aguacatenango, co
munidad de indios de habla tzeltal en el suroeste dc los Altos de Chiapas. 
Entre otras cosas, sefiala la existencia de Aireas de conflicto entre la jus
ticia tradicional y la justicia ladina visibles en la manera en que son apli
cadas al indfgena en el pueblo. Scgin el autor, algunas de las fuentes de 
conflicto incluyen: 

1. 	 Un conflicto de jurisdicci6n: la comunidad tiene formas institucio
nalizadas de manejar delitos pfiblicos o privados dentro del pueblo, 
algunos de los cuales cl Estado reclama monopolizar (robo y asesi
nato por ejemplo). 

2. 	 Un no reconocimiento por parte de la autoridad ladina de la cate
goria de delito privado en muchos casos en los que los indios si lo 
hacen. (Por ejemplo, considera cl robo y el asesinato asuntos pi
blicos y no privados). Por tanto, los indios pueden recibir lo que 
para ellos parecen ser fuertes sanciones penales (largos periodos de 
prisi6n) en ofensas que en t6rminos de justicia tradicional deman
dan s6lo sanciones restitutivas. Las sanciones penales implican un 
juicio moral de una naturaleza mros scria que las restitutivas. 

3. 	 Un no reconocimiento del derecho de los grupos de parentesco o de 
una comunidad, de resolver (asentar) aquelos delitos privados o 
piblicos que involucran lesiones scrias o muerte por medio de 
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acci6n directa con recurso a la violencia. La justicia ladina tampoco 
es neutral en estos asuntos, castiga activamente tales intentos. 

4. 	 Una diferencia en la definici6n de lo que constituye un delito pfzbli
co o privado. La justicia ladina no reconoce ciertas ofensas que los 
indios consideran importantes, y castiga otras de manera que los 
indios consideran injusta o displicente. 

MAs alli de la preocupaci6n del individuo ofen.sor por su propia per
sona, hay un sentimiento general entre los que obedecen a a ley sobre lo 
que es apropiado o correcto. Cada incursi6n de la justicia ladina parece 
ser vista como una amenaza. La comunidad mantiene un frente unido 
contra los fuerefios que vienen con contiendas; cualquiera que sea el 
crimen, no hubo testigos. Los miembros de la comunidad normalmente 
no se acusan unos a otros con las autoridades ladinas (Metzger s/f). 

En "Conflict in Chulsanto, a village in Chiapas" Metzger analiza hs 
difereneias en la distribuci6n de poder entre las partes de una contienda 
intentando delinear las estrategias utilizadas para resolver conflictos in
terpersonales en la comunidad. Describe y clasifica los tipos de conflic
tos y estrategias apuntando que los ladinos logran intimidar a los indf
genas a tal grado que 6stos evitan levar sus contiendas a las cortes ladinas 
(nacionales). 

June Nash trabaj6 en el centro de la comunidad tzeltal de Amate
nango del Valle, concentrindose en el problema de la relaci6n entre 
creencias y comportamiento en un mundo cambiante. Se pregunt6 c6mo 
la costumbre condiciona el comportamiento y como 6ste responde a las 
claves del entorno social. En su libro In the eyes of the ancestors... 
(1970b) afirwa que, para los indios, adherirse a las costumbres de los 
antepasados es un medio para sobrevivir como pueblo. La validaci6n 
de su comportamiento yace en la creencia que hacen como sus antepa
sados hicieron y que estiin viviendo "en los ojos de nuestros antepa
sados". Con esta idea de continuidad en las costumbres, Nash presenta 
en el Ap6ndice 1 (pp. 339-346) la transcripci6n al ingl6s de una disputa 
matrimonial llevada ante el juez tradicional. La parte que levanta la queja 
ha amenazado con llevar el caso ante las autoridades en San Crist6bal, 
haciendo uso del recurso legal ladino para ejercer presi6n sobre el tribu
nal local y el acusado. El caso nos permite observar ha manera en que los 
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jueces tradicionales intentan resolver y conciliar las contiendas dentro de
la jurisdicci6n de la comunidad, aclarando que si no se pueden resolver 
de acuerdo a la costumbre, entonces dejardn que los contendientes se 
presenten a las autoridades ladinas. 

El Epflogo a la edici6n de 1985 da una visi6n triste y pesimista de
los cambios ocurridos en la comunidad, entre otros, de la penctraci6n
cada vez m is fuerte de la economia de mercado y el hecho de que para
1976 la mayoria de las contiendas se trataran en tribunales ladinos. Nash 
apunta hacia la nefasta relaci6n entre integraici6n al mundo ladino y el
desmoronamiento de las creencias propias y de las relaciones internas de 
los miembros de la comunidad.
 

En el articulo "Death 
as a way of life; the increasing resort to homi
cide in a Maya Indian community" (1967) intenta ilustrar c6mo cl alza 
en cl indice de homicidios en la comunidad es un reflejo de la desintegra
ci6n del sistema de control social tradicional, basado en creencias espiri
tuales, lazos de reciprocidad, prestigio, etc6tera. A esta situaci6n ha con
tribuido de manera activa y constante la integraci6n de valores ladinos, y
el menosprecio consecuente de los elementos culturales propios, contra
diciendo asi -como ya se ha sefialado- la predicci6n hecha por Vogt 
para 1984. 

El trabajo de Fernando Cimara Barbachano en is zona de los Altos
de Chiapas es anterior al de los antrop6logos estadounidenses. Particip6 
en el proyecto financiado por el Instituto Nacional de Antropologia e
Histoiia (INAH), el gobierno del estado de Chiapas y la Universidad de
Chicago en 1942-1943. Organiz6 el material sobre control social para las 
Notas sobre Zinacantan,Chiapas, en donde sefiala: 

Tenemos Ia impresi6n de que cuando ha habido algo entre un indfgena y unladino, el primero siempre sale perdiendo pues, levado el Las Casas,caso a 
es juzgado por autoridades ladinas, que generalmente o siempte favorecen al
ladino. Por lo tanto los indigenas siempre prefieren que las cosas se solucionen
dentro del municipio de Zinacantan, por Iam autoridades tradicionales (Tax
1942 - 1943: 100). 

En las notas de campo del trabajo realizado sobre los tzeltal de Te
nejapa existe una amplia documentaci6n de casos de conflicto y adminis
traci6n de justicia dentro de la comunidad. De estos casos deduce que las 
normas de conducta son impuestas por la costumbre. En Persistenciay 
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cambio cultural entre tzeltales de los Altos de Chias.. . (1966) presen

ta un trabajo hist6rico y descriptivo sobre los tzeltal de Oxchuc y Tene

japa. A partir de 6l intenta ubicar los elementos culturales que ha logrado 

mantener el grupo mencionado a travds de una larga relaci6n de contacto 

con el mundo ladino, y sefialar los cambios que han sufrido las costum

bres culturales. En el capitulo sobr, autoridad y administraci6n existe 

un apartado sobre las contiendas, donde describe la manera en que se 

ilevan a cabo los encuentros entre los que disputan y las autoridades y 

c6mo se resuelven los conflictos. 
Finalmente, quiero hacer rnenci6n del trabajo sobre relaciones entre 

indigenas y ladinos realizado por Pierre Van den Berghe y Benjamin N. 

Colby (1961). Estos autores desarrolan un breve marco hist6rico para 

dar el contexto y presentan una muy pobre descripci6n de las caracte

risticas de ambos sectores, de la sociedad de los Altos de Chiapas, donde 

escasea un 6nfasis de la problemitica sobre la conflictiva y desventajosa 
relaci6n entre indios y ladinos. 

Me parece que es en el ,mbito legal propiamente del Estado donde 

inciden gravemente las diferencias, y a veces contradicciones, existentes 

entre estos dos sectores. Poder arrojar cierta luz sobre la naturaleza de 

las relaciones inter6tnicas puede sernos de gran utilidad para comprender 

muchos de los conflictos, deficiencias y prejuicios que ocurren en el ejer

cicio de la ley nacional cuando 6sta es aplicada a miembros de grupos 

6tnicos que poseen sistemas normativos propios y vigentes. 

ESTADO Y PODER 

El conflicto existente entre dos sistemas legales alternativos, como 

los llama Augusto Willemsen Diaz, se inscribe dentro del desarrollo 

mismo del Estado mexicano. Para 1810 los liberales mexicanos, siguien

do las ideas de Rousseau y del pensamiento politico europeo del siglo 

XIX, impusieron un texto juridico que habria de convertirse en el sost6n 

de una sociedad igualitaria y democrtica conformada por entes sociales 

aut6nomos, en otras palabras, por hombres libres iguales en esencia, que 

habrian de asociarse bajo la idea del contrato social (Nadal-Urias 1983: 
6). 

Las leyes de la Reforma de 1857 marcaron el comienzo de un perio

do de consolidaci6n de la naci6n mexicana frente a las naciones extranje

ras. Bajo el gobierno de Juirez, los indigenas se vieron suietos a estra
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tegias homogeneizantes que habrian de transformarlos -para el Estado
en individuos modernos que pudieran ejercer plenamente su libertad y 
derechos legales. Gradualmente se centraliz6 el poder del Estado y en 
manos de Porfirio Diaz se convirti6 en absolutismo. El proyeeto de uni
dad nacional fue transformindose hacia fines del siglo XIX. Durante la 
Revoluci6n de 1910, y el periodo inmediato a 6sta, se fue dando un 
cambio en el ejercicio de un poder soberano del Estado (uso de fuerza 
represiva y la aplicaci6n de las leyes constitucionales) y el ejercicio de 
nuevos mecanismos de poder en la prictica del gobierno. Es despu6s de 
la revoluci6n que se va consolidando un campo a partir del cual el Es
tado, y los intelectuales de la 6poca, podrian crear y articular estrategias 
politicas y culturales especificas y peculiares, una ideologia nacionalista 
y discursos y posturas distintivos en lo que se refiere a la poblaci6n indi
gena del pais. 

El giro Cs hacia una mayor definici6n de M6xico como una naci6n 
unificada, con una identidad nacional que acepta la pluralidad cultural 
de origen, pero que intenta ir neutralizfindola via el mestizaje. A trav6s 
de la creaci6n de instituciones especificas dirigidas a proveer a la pobla
ci6n con las necesidades bdsicas (salud, tenencia de la tierra, casa, comi
da, educaci6n, etc~tera), Cs decir, procurando el bienestar de la poblaci6n, 
el Estado vislumbr6 la fuev, de un nuevo mecanismo de poder en el 
ejercicio del gobierno. Sin embargo, el proyecto de mestizaje no dio el 
resultado deseado, y a partir de la d6cada de 1960 se percibe un cambio 
de estrategia en el logro del proyecto de unidad nacional. Habia que acer
car la naci6n a la poblaci6n indigena que quedaba en el pais, vista como 
una reminiscencia de esa pluralidad original; extender el Estado hacia lo 
indio, rescatando y preservando elementos propios de la culturas indias 
a trav6s de fideicomisos especiales que se encargarfan de corporativizar 
los "saldos" culturales indigenas. Este es el filtimo movimiento de expan
si6n del Estado; con 61 ilegaron tambi~n algunos beneficios, como la 
formaci6n de consejos supremos de pueblos indios que representaron un 
cierto reconocimiento por parte del Estado del sistema de autoridades 
tradicionales indigenas. 

Considero que el asunto no es el de oponer la sociedad civil, indigena 
o no, al Estado. Se trata, entre otras cosas, de comprender y diferenciar 
entre proycetos distintos pero no necesariamente excluyentes. El pro
yeeto del Estado-naci6n, con su ficci6n de igualdad, unidad y homoge
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geneidad, intenta hacer posible el gobierno de la poblaci6n. Es la hege
monfa sobre ese gobierno lo que el proyecto defiende. La ley nacional 
es un mecanismo y un proceso que puede ser usado para distribuir o 
centralizar el poder o para legitimar y mantener a ciertos grupos de 
poder, sobre todo cuando el Estado es lo suficientemente poderoso como 
para ser la 6inica fuente de la ley. Sin embargo, existe en el pais una seie 
de pueblos indios con culturas y sistemas dc vida propios, a pesar de lo 
que tomen prestado a trav~s de la rclaci6n de contacto. Algunos de estos 
pueblos han logrado mantener, en los procesos de cambio, sus sistemas 
propios de control social y administraci6n de justicia sin por clio poner 
en peligro la hegemonfa reclamada por la naci6n. Noto, con tristeza, que 
para el Estado no existe un espacio serio para hablar o considerar esos 
sistemas, como ocurre con otros clementos de las culturas indias; que, 
gencralmente, en cl ejercicio de las leyes nacionales el indio sigue siendo 
el sujeto marginado y vejado marcado por la historia de la conquista. 
Asi, se reproducen y proliferan diversas formas de violaci6n a sus dere
chos humanos, derechos que debieran incluir una protecci6n a sus pric
ticas culturales colectivas. 

Pero los indigenas pos z~n en sus culturas vivas elementos especifi
cos que funcionan como tdcticas de resistencia que les permiten, a pesar 
de las adversidades, mantener viva su cultura y sus costumbres. Como 
sefiala Michel de Certeau: 

Donde los poderes dominantes explotan el orden de las cosas, donde el discurso 
ideol6gico lo reprimc c ignora, las ticticas engafian este orden y Jo hacen el 
campo de su arte. De ahf que la instituci6n que uno est6 llamado a servir se 
encuentre infiltrada por un estilo de intercambio social, un estilo de invenci6n 
t6cnica, y un estilo de resistencia moral - es decir, por una economia de la 
"didiva" (generosidades que a su vez son una forma de pedir retribuci6n), por 
una estetica de "jugadas", "triunfos", o "golpes" [coups] (operaciones que son 
formas de expresi6n artistica), y por una 6tica de la tenacidad (tantos miles 
de formas de negar la legitimidad y el orden establecidos, ya sea de la ley, del 
significado o hasta de ia fatalidad). Esto es Jo que la cultura "popular" real
mente es, y no alghn tipo de corpus extraio, anatomizado con el prop6sito de 
ser exhibido, preparado y "citado" por un sistema que reduplica sobre estos 
objetos la misma situaci6n que ha preparado para sus sujetos vivientes (s.f.: 4). 
(Vase tambien Chenaut 1988). 

Sin embargo, debemos de ser sumamente cuidadosos en el uso del 
concepto costumbre aun como tdctica de resistencia. Como muchas cosas 
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de nuestra vida cotidiana, la costumbre y la tradici6n han pasado a for
mar parte de ciertos discursos e ideologias: Manejados como conceptos 
representan actitudes diferentes dependiendo de los contextos en los que 
se les utilice. Son, de alguna manera, como un mito; un modo de signifi
caci6n, una forma con limites hist6ricos y condiciones de uso. Me refiero 
al mito, aqui, como lo define Barthes, como un tipo de lenguaje, como 
una forma que no se define por cl objeto de su mensaje, sino por la 
manera en la que se transmite el mensaje (Barthes 1986: 93 - 94). La cos
tumbre y la tradici6n son, entonces, un mito, una forma de la que se 
sirven los antrop61ogos, los indigenistas y los indios. En antropologia, ge
neralmente nos referimos a la costumbre y a la tradici6n como un con
junto de prdcticas que encierran y sustentan rasgos culturales particula
res. llablamos de saivaguardar, recuperar, promover o defender las cos
tumbres y las tradiciones como manera de mitigar los efectos de la acul
turaci6n y respetar y mantener vivas las culturas de las minorias. El 
Estado, a trav~s del indigenisnio oficial, ha retomado en parte esta 
definici6n y la ha convertido en una estrategiapara justificar y legitimar 
sus intervenciones, politicas y programas especiales para los grupos 6tni
cos en el pais. Para los indios, la costumbre y la tradici6n han sido ve
hiculos de resistencia contra las politicas coloniales, integracionistas y 
neocolonialistas, pero tambifn son elementos que reconocen legitimados 
por el Estado, y de los cuales se sirven como tdcticas para mediar con el 
Estado en ciertos imbitos politicos; son elementos que reivindican una 
identidad distinta a la nacional, pero tambifn son -en ocasiones- recur
sos para ejercer un poder represivo sobre grupos disidentes, como se ve, 
por ejemplo, en el caso de los conflictos religiosos en la zona de los Altos 
de Chiapas. 

Ain hoy dfa el proyecto nacional implica una unificaci6n y homo
geneizaci6n que cominmente pasa por el imbito de la ley; como es el 
caso de la igualdad ante la ley. Sin embargo, estos derechos aparentes 
que la ley otorga son inexistentes cuando en el caso de los indigenas es 
minimo el acceso a los foros de confrontaci6n, el respeto a sus sistemas 
de administraci6n de justicia casi nulo, y la legitimidad de 6stos negada. 
El imbito de la hegemonia, entre otros, pudiera ser un punto de partida 
para iniciar un anilisis de la problemitica, contradicci6n o conflicto 
entre la costumbre legal de los pueblos indigenas y la de la naci6n. 
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ALGUNOS TEMAS A RETOMAR 

A partir de la informaci6n presentada anteriormente, es posible se
fialar alIgunos temas recurrentes dentro de la bibliograffa sobre los Altos 
de Chiapas para tratar de manera adecuada el tema del derccho consuetu
dinario. La cantidad de estudios etnogrfificos reaizados sobre los tzotzil 
y los tzeltal nos permiten, para futuras investigaciones, pasar del nivel 
propiamente descriptivo de las normas y costumbres indigenas a un nivel 
que intente aproximar la problemifica de los encuentros y desencuentros 
entre el sistema legal nacional y cl indigena. Considero importantes los 
temas siguientes: 

1. 	 Partir de las pr.cticas legales. Los autores han enfocado su trabajo 

en el imbito de las disputas o conticndas para mostrarnos que existe 
un sistema legal indgena y para poder dcscribir estos sistemas de 
control social dentro de las comunidades. Para el Estado, estas pric
ticas pueden parecer campos alternativos de acci6n que minan su 
hegemonia monolitica, y deben scr controlados o dcscalificados 
para evitar que cobren fuerza. Profundizar en las pricticas legales 
nacionales donde se yen involucrados los indigenas es un posible 
camino para entcnder c6mo los tribunales nacionales se constituyen 
como arenas de conflicto. 

2. 	 La norma y la conducta. El estudio contemporineo de los sistemas 
de valores a partir de los cuales se generan normas de comporta
miento puede partir de nuevas investigaciones sobre la cosmovisi6n, 
esa mancra de concebir, entender, y representarse el mundo. Posi

blemente al tener en cuenta los niveles de concepci6n, representa
ci6n y acci6n (praxis) encontremos puntos nodales sobre los que 
descansan los principios legales o de justicia de los grupos indios. 

3. 	 El discurso. El "saber hablar bien" es una de las caracteristicas mds 

importantes que poseen los lideres indigenas que se encargan del 
arreglo de las contiendas. Esta tambi6n es una caracteristica que 
debe poseer cualquier abogado, por lo menos el saber manejar el 
lenguaje legal. Ls relaciones de poder que existen entre varios see
tores de la sociedad nacional pueden ser detectadas y comprendidas 
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a partir de un anilisis del discurso que las comprende. Como una 
importante instancia del conflicto pasa por el nivel discursivo, serfa 
interesante, desde la perspectiva de la sociolingiifstica, investigar 
qu6 ocurre a nivel de las prdcticas discursivas en ambos sistemas, y 
c6mo funcionan dstas cuando un indigena es procesado por tribu
nales nacionales. (Vanse Sierra 1988 y liamei 1988). 

4. 	 Las relaciones intertnicas. Aunque aparentemente son obvias algu
nas caracteristicas de las relaciones indigena/ladino, no se ha pro
fundizado lo suficiente en el tema como para poder comprender la 
compleja red de conexiones existentes boy dia entre ambos. A la 
problemitica de las relaciones interktnicas se suman los problemas 
de las relaciones de clase, de integraci6n a la cultura nacional, de to
lerancia y conocimiento de las culturas indigenas, etcitera. Actual
mente ya no es posible seguir planteando la realidad de las comuni
dades indigenas como universos cerrados, o la politica indigenista 
del Estado como forzosamente integracionista, ni la identidad indi
gena como pura o completamente aislada de los valores de la socie
dad nacional. 

5. 	 El cambio cultural, integraci6n selectiva? Los procesos de cambio 
cultural dentro de las comunidades indigenas han significado la 
adopci6n de una serie de rasgos de la cultura legal nacional, como 
describe Collier en varios de sus art iculos. El sistema normativo indi
gena puede, por un sinnimcro de motivos, adoptar y aparentemente 
integrar ciertos aspectos de las leyes nacionales. Sin embargo, los 
fundamentos monoliticos de nuestro Estado.naci6n niegan toda 
posibilidad de considerar de las normas consuetudinarias dentro 
de la legislaci6n. La hegemonfa nacional es el principio que se pone 
en juego en las aperturas a la pluralidad. Me parece que 6ste no es 
el lugar adecuado para sefialar los pormenores del proyecto de 
Estado que yace en el imaginario de una naci6n mexicana, aunque 
es un tema que necesariamente habria que tocar en una discusi6n 
sobre Estado y pluralidad en el dmbito legal. 

6. 	 La comunidad y la continuidad. Se encuentra ligada al tema ante
rior la preocupaci6n por la continuidad en el tiempo de las formas 
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de vida indigenas; los valores, las costumbres, creencias y pricticas. 
Como ya sefIal6 June Nash, en ocasiones la penetraci6n de los valo
res ladinos acarrea un desmoronamiento del sistema de creencias 
indigenas. Sin embargo, no por 6sto se podria afirmar que la cultura 
indigena estd condenada a desaparecer. Tampoco es posible deter
minar el rumbo que tomarfin los cambios en cuanto a la persistencia 
o no de una identidad especifica, de una manera de vida, etc6tera. 
Nash sefiala, por ejemplo, que han habido revitalizaciones de ciertos 
cargos religiosos que permanecieron vacantes por varios afios, y que 
muchos cambios obedecen a problemas de luchas de poder entre di. 
ferentes sectores dentro de las mismas comunidades. El acercamien
to al Ambito politico intracomunitario es una linea necesaria a 
seguir en futuras investigaciones. 

Las investigaciones realizadas en los Altos de Chiapas son una im
portante fuente de informaci6n, tanto etnograifica-descriptiva como te6
rica. Una revisi6n del material que presentan hace Gurgir nuevos plantea
mientos y cuestionamientos respecto a las formas legales indigenas en 
la zona, pero tambi~n hace patente la ausencia de temas que quiz".s hoy 
dfa sea necesario considerar, como la existencia de sistemas legales alter
nativos, de contradicciones y conflictos con un contexto hist6rico y 
politico especifico. La coexistencia de estos sistemas no se puede resol
ver s61o te6ricamente, asi como tampoco es posible una comparaci6n 
entre eos porque son sistemas inconmensurables y no equivalentes. El 
tema debe abordarse en las prdcticas diarias a trav6s de los mfiltiples ejer
cicios del poder; no s6lo del que estA al alcance del Estado a trav6s de 
la fuerza coercitiva o las estrategias de control social y apropiaci6n de 
lo popularsino de ese poder que circula y permea a la sociedad en gene
ral, naciornal, ladina o indigena. Mis alli de los Altos de Chiapas, entre 
otros pueblos indigenas del pais, existen problemas similares en lo que 
respecta a la coexistencia de dos sistemas legales diferentes; situaciones 
en las que la frontera eitie lo indigena y lo ladino desaparece momen
tAneamente para mostrarnos la complejidad de las pricticas cotidianas 
en la interacci6n de grupos diversos con intereses propios. Considero 
que, en ocasiones, conforme vamos acercdndonos a ese filo de la aparen
te indefinici6n, nos aproxirnamos al ejercicio del derecho en el Ambito 
politico del derecho mismo; arena donde se libra una parte de la lucha 
de los pueblos indios. 
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ORGANIZACION SOCIAL, CONTROL SOCIAL 
Y RESOLUCION DE CONFLICTOS 

Baes para la formulaci6n ycodificaci6n 
del derecho consuetudinario ye'kuana 

Nelly Arvelo-Jimgnez* 

LA LEGISLACION INDIGENISTA 

Existe toda una jurisprudencia indigenista que comienza en la 6poca 
colonial y que continua hasta nuestros dias (Gabald6n MArquez 1977 y 
Armellada 1977). Esta tradici6n, que ha regulado las relaciones del Es
tado con los indigenas, ha justificado la restricci6n y/o anulaci6n de los 
derechos de los indigenas a la tierra y a los recursos de 6sta, a la autoges
ti6n econ6mica, a las formas propias de autogobierno y de expresi6n 
cultural. Esto equivale a decir que tal legislaci6n, supuestamente creada 
para afirmam los derechos de los indigenas, en la prActica ha resultado en 
la alienaci6n de los derechos politicos, civiles y culturales de estos grupos 
6tnicos. 

En las filtimas tres d~cadas el empefto por democratizar e industria
lizar el pais encuentra expresi6n en la Constituci6n Nacional de 1961 y, 
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dentro del subsistema juridico-politico, en un conjunto de leyes: la de 
Reforma Agraria (1960) la ley Orgdinica del Ambiente (1976), la ley 
OrgAinica de Seguridad y Defensa (1976), y la ley Orgdnica para la Orde
naci6n del Territorio (1983). Estas figuran entre las mis importantes 
porque contienen articulos que afectan o restringen los derechos de los 
indigenas en tanto que desconocen el estatus de elos como grupos 6tni
cos con derechos colectivos y, por ende, derechos diferentes del resto 
de la poblaci6n venezolana. La previsi6n mAs amplia se encuentra en el 
articulo 77 de la Constituci6n en el que se reconoce la existencia de seg
mentos culturalmente diferentes de la poblaci6n global, a los que se les 
concede un tratamiento diferencial temporal mientras se consolide su 
trinsito a ciudadanos con derechos individuales iguales al resto de los 
venezolanos. 

En los ailos 1987 y 1988 se han hecho circular, para consultas in
formales, dos anteproyectos de ley de etnias. Ninguno de los dos se inser
ta en los proyectos de los partidos politicos existentes. Parece que en 
ambos casos sus disefiadores buscan crearse espacios politicos propios 
aprovechando la coyuntura de que las 61timas zonas de riqueza mineral, 
hidriulica y maderera estdn en la regi6n Guayana o banda sur del Orino
co, Area fronteriza que colinda con Guyana, Brasil y Colombia, y donde 
estA refugiada la mayoria de los grupos 6tnicos indigenas. Como la legis
laci6n indigenista no es el t6pico prioritario de nuestro anilisis descar
tamos la discusi6n, tambi~n importante, de los intereses politico-econ6
micos que est6in detris de ambos proyectos, de c6mo ha sido mediatizada 
la opini6n indigena, etc6tera. Mencionamos someramente lo que es mis 
relevante para el tema central de este ensayo: 

1. el articulado contin6a tratando a los indigenas como sujetos 
de un tutelaje paternalista. Segfin la exegesis de los constitucionalis
tas, el articulo 77 de la Constituci6n ha de proveerprotecci6no ampa
o a los indfgenas de manera temporal, lo que significa que cl reconoci
miento de su existencia no implica una apertura hacia la conforma
ci6n de un estado multiftnico o multicultural y multinacional. En 
ningfin momento, agregan, debe utilizarse dicho articulo para desa
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rrollar una legislaci6n que perpetfie el canicter diferencial de lo cul
tural (ttassan 1980); 

2. ambos proycctos hacen una recopilaci6n de los articulados 
propios de varias leyes y reglamentos indigenistas quc tienen rele
vancia directa para la cucsti6n indigena como trampolin para regla
mentar la incorporaci6n de las etnias indigenas, en su mayoria sel
viticas. Podria afirmarse que no son un reconociniento de drechos 
que los indigenas han de ejercer directamente; son, por el contrario, 
un conjunto de medidas de gracia que los indigenistas han de inter
pretar, adjudicar y administrar. Asi, se propone, entre otras cosas, 
la creaci6n de un instituto que centralice los asuntos indigenas. 

EstAi claro que los proyectistas han partido de la premisa constitu
cional de la igualdad de derechos de los individuos, la cual interficre con 
una legislaci6n que deberia surgir si la voluntad politica fuera devolver 
a los indigenas los dcrechos expropiados tanto por el Estado colonial 
como por el nacional republicano. 

LA EXPANSION POLITICO.ECONOMICA 
HACIA LA REGION GUAYANA 

La exploraci6n de las riberas del Orinoco y de algunos de sus princi
pales afluentes comcnz6 en el siglo XVI y se consolid6 en el XVIlI. La 
militarizaci6n y fortificaci6n sostenida del Orinoco expropi6 a los kari
fial y a otras etnias los derechos de trinsito, residencia aut6noma y ex
plotaci6n de los multiples recursos del rio. Los grupos tnicos de la 
banda norte se sometieron a las misiones o se replegaron hacia la banda 
sur; en tanto que los grupos que residian en la banda sur del Orinoco, y 
lo utilizaban como eje principal para realizar sus transacciones comercia
les (Arvelo-Jim6nez, Morales y Biord 1987), se replegaron hacia la zona 
interfluvial, y convirtieron las rutas secundarias y complementarias de su 
sistema intertni-o en los nuevos ejes del sistema. Con el tiempo fue que
brindose la vitalidad de los nexos sociales, comerciales, religiosos y poli
ticos, lo cual trajo como resultado el aislamiento de las etnias, la acentua
ci6n de la comunidad local y la atomizaci6n de lo que habia sido una 
tradici6n cultural y un proyecto politico regional (v6ase figura 1). 
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Aunque la conexi6n con las comunidades indigenas dcl alto Orino
co, el Casiquiare y el alto rio Negro qued6 establecida desde el XVIII, 
la participaci6n de esa poblaci6n de la banda sur en la vida politica del 
pais ha sido virtualmente nula, y su contribuci6n a la economfa global 
ha estado lirnitada a la riqucza extraida durante la vigencia de los ciclos 
extractivos de resinas, fibras, caucho, etc6tera. Cada ciclo introdujo en
fermedades en la regi6n, dej6 algunas huellas en su ecologia, reubic6 
niicos poblacionales y extrajo las riquezas del momento sin retribuir 
e invertir en la misma. En cada una de estas "bonanzas" los nficleos po
blacionales indigenas, atraidos hacia las principales arterias de comuni
caci6n por donde se exportaban los productos, al interactuar con otros 
grupos, cedieron y tomaron recursos culturales con los cuales se ha ido 
forjando la cultura del criollo amazonense. Esos pucblos criollos -algu
nos de elos fundados a mediados del XVIII por la Expedici6n Espafiola 
de Limites, y otros fundados posteriormente- son pequefios nficleos de 
poblaci6n asentados a lo largo de vias accesibles que afirman una identi
dad diferente de la de las etnias del hiterior, de !a zona interfluvial. Estas 
6ltimas hasta hace treinta afios eran virtualmente monolingiies y vivian 
de acuerdo a formas propias de organizaci6n y de control social y auto
gobierno. En este siglo, la jurisdicci6n sobre ellas fuc cedida por cl Esta
do a las misiones cat61icas (1915), las que tuvieron su ciclo hegem6nico 
sobre los indigenas entre 1936 y 1970, es decir, entre el cierre del ciclo 
del caucho y la primera administraci6n socialcristiana, que innov6 in
troduciendo una politica de fronteras y un proyeeto de Conquista del 
Sur. 

En las iltimas tres ddcadas la hegomonia cat6lica ha sido retada por 
las actividades de los evang6licos estadounidenses de la Misi6n Nuevas 
Tribus y, asimismo, por la gradual penetraci6n de las instituciones poll
ticas venezolanas que eran expresi6n de a) la puesta en marcha de la 
Conquista del Sur; b) la politica de conservaci6n que, entre 1974-1978, 
congel6 en parques y reservas vastas dreas de la regi6n; y c) la moviliza
ci6n para la salvaguarda de las regiones fronterizas (1978-1988). 

En la regi6n de Guayana existen vastos dep6sitos de oro, bauxita, 
hierro, diamantes, estafio y otros minerales estrat6gicos. Es rica, asimis
mo, en extensas zonas de bosques tropicales primarios, contiene bellezas 
escnicas aprovechables por la emergente industria turistica, y un poten
cial hidroelctrico garantizado por el caudal del complejo sistema de rios 
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que surca la regi6n. El imperativo geol6gico internacional (Davis y Ma
thews 1976) aguarda la formulaci6n de un proyecto geoccon6mico glo
bal para cuya implementaci6n se piensa que el Estado debe demostrar el 
ejercicio plcno de su soberania. Se cree que clio implica, por razones de 
seguridad, el control sobre los indigenas. 

Como investigadores de la trayeetoria que, desde el siglo XVI, han 
ventido forjando los indfgenas al entrar en conjunci6n con sistemas socia
les difcrentes, analizamos los mceanismos de conquista y control politico 
que se ,lespliegan sobre los 61timos grupos tnicos que han logrado con
tinuar viviendo sus formas propias de organizaci6n politica, social y cul
tural. El control intentari la expropiaci6n de la base territorial de estos 
grupos tnicos y su inscrci6n en el estrato mis deprimido del sistema de 
clases de la sociedad global. 

Pasamos a describir los puntos modales de la organizaci6n social de 
los yc'kuana como un caso que estiniamos podria constituirse en modelo 
metodol6gico para la formulaci6n y codificaci6n del derecho consuetu
dinario de los grupos 6tnicos del Orinoco con organizaci6n social similar. 

LA ORGANIZACION SOCIAL YE'KUANA 

PATRON DE ASENTAMI ENTO Y 
PROI)UCCION NIATEIRIAL 

Presentamos una sintesis de las normas y costumbres que ordenan 
la vida social del grupo 6tnico ye'kuana mediante un esquema que desta
ca los puntos nodales o niveles de inclusividad en las relaciones y dere
chos civiles y politicos de este grupo ktnico. En estos niveles creemos 
haber detectado los puntos de articulaci6n de una estructura que permite 
la producci6n y reproducci6n material (econ6mica) y la social del grupo 
6tnico (Turner 1985, 1986 y 1987). 

Esta sintesis constituye una reconstrucci6n para la cual se ha combi
nado la observaci6n directa en varias comunidades, por periodos no me
nores de seis meses, con la historia oral que nos fucra transmitida por 
varios informantes en cada comunidad. Con esta combinaci6n se obtuvie
ron historias de vida, gencalogias, trayectorias migratorias y una extensa 
recopilaci6n de casos de conflicto y los mecanismos desplegados para 
resolverlos. Para levantar este complejo cuadro de la historia politica de 



Derecho consuetudinarioye'kuana 101 

varias comunidades, de su organizaci6n social y de los principios que han 
ilegado a regir a los ye'kuana, las genealogias, las migraciones y las histo
rias de vida, asi como las versiones recogidas en otras comunidades sobre 
los conflictos de una determinada comunidad bajo anMisis, fueron indica
dores independientes para corroborar las historias orales que recogiamos 
con fines de discernir el sistema politico ye'kuana. 

Para cada uno de los niveles de inclusividad en las relaciones sociales 
existen segmentos constitutivos de la organizaci6n social ye'kuana a los 
que tambi6n corresponde un espacio asignado dentro de la territorialidad 
del grupo; y estos espacios estin ratificados por el sello aglutinador de 
valores 6ticos, reigiosos y 6tnicos. 

La casa multifamiliar o comunal ye'kuana (v6anse figuras 2 y 3), una 
en cada comunidad tradicional, incorpora en miniatura, dentro de los es
pacios y elementos de su estructura y en la nomenclatura que los designa, 
las partes esenciales del cosmos. Un antra encierra la superposici6n de los 
tres pianos existenciales del universo ye'kuana: el material, el social y el 
cosmol6gico. 

Las normas y costumbres que orientan la producci6n econ6mica, o 
la producci6n social, son fragmentos de un sistema cuya racionalidad 
s6lo se nos revela, al igual que en la arquitectura de la casa ye'kuana, al 
vislumbrar la yuxtaposici6n y correspondencias de los 6rdenes econ6mi
co, social y 6tico/religioso. Procedemos a describir estos tres 6rdenes, las 
normas que rigen las relaciones en cada uno de ellos; y los grupos y acto
res sociales que activan los c6digos y sancionan su transgresi6n. 

Los ye'kuana son un grupo de lengua caribe, de unos 3.000 indivi
duos repartidos en 33 comunidades dispersas en el bosque tropical hfime
do del A.rea interfluvial de la banda sur del Orinoco. Su territorio 6tnico 
estAi atravesado por los rios Paragua, Caura, Erebato, Ventuari, Cunucu
numa, Padamo y Cuntinamo del estado Bolivar y Territorio Federal 
Amazonas, respectivamentc. 

Su producci6n material la derivan de un uso extensivo e integral cl 
.rea interfluvial delimitada por los grandes rios antes mencionados, en 

donde practican una agricultura migratoria o itinerante de tala y quema, 
que combinan con caza, pesca y recolecci6n. Para estas actividades apro
vechan tres diferentes medios: la sabana (pesca, caza y recolecci6n), los 
rios y cafios (pesca) y, de mayor importancia, el bosque (donde realizan 
agricultura, caza y recolecci6n), los cuales constituyen un ecosistema. 
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Fig.2. Elementos estructurales y sociales de la 
casa comunalye'kuana (antta) 
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Estas actividades econ6micas son levadas a cabo por grupos de parientes 
divididos, a su vez, por sexo y edad. 

Esas 33 comunidades han sido fundadas a partir de la desforestaci6n 
de forma circular en medio del bosque. Dentro de este iltimo, adicional
mente pueden detectarse zonas de aprovechamiento que ilustramos y dis
cutimos mis adelante. Esas 33 comunidades exhiben de 80 a 100 indivi
duos, lo cual es estrat6gico para aprovechar de manera mis eficiente 
recursos que, en el bosque tropical hfimedo, estAn caracteristicamente 
dispersos; igualmente ese patr6n contribuye a evitar la sobreexplotaci6n 
de los ecosistemas. 

Las actividades agricolas combinadas con las de caza, pesca y recolec
ci6n realizadas por una comunidad, la hacen virtualmente autosuficiente; 
no obstante, cuando examinemos las relaciones intercomunitarias, discer
nircmos miltiples mecanismos vinculatorios, de naturaleza comercial, 
social y religiosa, que forman redes amplias de relaciones politicas y/o 
ktnicas. Estos mecanismos insertan a las comunidades locales en contex
tos ktnicos y, a nivel regional, en contextos inter6tnicos que trascienden 
el sistema politico ye'kuana, el cual sigue siendo descentralizado y 
flexible. 

El diagrama que ilustra esquemdticamente los espacios utilizados 
por los sexos y por los grupos de parientes dentro del territorio de una 
comunidad explica la complementariedad (a) entre el plano material, de 
aprovechamiento de recursos y producci6n de alimentos y bienes mate
riales; (b) el social, relativo a la conformaci6n de grupos de parentesco y 

a la acci6n de 6stos como grupos de trabajo, asi como las obligaciones 
econ6micas, sociales y politicas que rigen entre ellos y (c) las estructuras 
tangibles y referentes simb6licos pie refuerzan la complementariedad 
entre los tres pianos que orientan la vida de los ye'kuana (v6ase figura 4). 

Este diagrama nos permite visualizar las divisiones espaciales en el 
interior de una comunidad por actividad y por sexo; las zc"-s de amorti
guaci6n entre comunidades, y la distribuci6n territorial de las mismas. En 
el interior de una comunidad, y progresivamente hacia la periferia, en cir
culos conc6ntricos, hallamos el circulo mis interno que corresponde a la 
annaca de la antta o casa comunal, espacio eminentemente masculino 
(NI), de instituciones politicas colectivas; luego vienen varias esferas fe
meninas (F) y dom~sticas (los depa7tamentos de las familias extendidas 
o asa, los talleres de trabajo, las huertas y los conucos o chacras). Estos 
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Fig.4. Distribuci6nespacialen eliinleriorde una 
comunidad por actividady por sexo 
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iltimos nos levan a los limites de una comunidad bien por el rio o bien 
por las zonas de caceria, ambos espacios simb6licamente asociados con 
los hombres a partir de los cuailes comienzan las zonas de amortiguaci6n 
e inmediatamente las de aprovechamiento de otras comunidades, y co
nectindolas es posible imaginar la distribuci6n territorial y politico-eco
n6mica de las comunidades ye'kuana. En cl circulo central de la casa 
comunal se cumplen cinco funciones: duermen los hombres solteros; 
comen los hombres que se agrupan bien en el Circulo de Ancianos bien 
en el Circulo de los J6venes; se recibe a los hombres que visitan la co
munidad; se retine el Circulo de Ancianos para tomar decisiones colec
tivas que involucran a los miembros de los diferentes segmentos compo
nentes de la comunidad, y se da inicio y conclusi6n a las ceremonias que 
son, entre las actividades rituales, aqufllas que involucran a toda la co
munidad. Los depaxtamentos de las familias extendidas corresponden al 
nivel dom~stico y es un ir-a eminentemente femenina. El trAnsito de un 
joven del departamento de su familia de oricntaci6n al de su familia de 
procreaci6n (la de los padres de su esposa) exige el paso previo por la 
annacadonde ha estado durmiendo desde los ocho afios. 

PRODUCCION SOCIAL 

Organizaci6n social, econ6mica y polhtica 

Principiosjurfdicos que fundamentan 
la formaci6n de grupos 

- Filiaci6n cogmitica o bilateral en grupos de parentesco, 
- matrimonio preferencial con primos cruzados bilaterales,
 
- residencia post-marital matri-uxorilocal,
 
- matrimonios con endogamia local. La identidad y los derechos poli

ticos de un individuo estin vinculados a su familia extendida locali
zada en la comunidad de origen. 

Proyecci6n espacial de los grupos 

Nivel dom~stico 

Este nivel corresponde al imbito de funcionamiento de la familia
extendida, compuesta por una pareja mayor, sus hijos solteros de ambos 
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sexos, Bus hijas casadas, los maridos de 6stas (los yernos) y sus hijos. Con 
el correr del tiempo la pareja constituida por la hermana mayor y su es
poso reemplaza a !a pareja fundadora en la jefatura del grupo dom~stico. 

Las mujeres de una familia extendida trabajan de manera coordina
da, primero en sus propios conucos, y luego en los de sus hermanas y su 
madre. Los hombres o yernos trabajan con el jefe del grupo o suegro en 
tareas de cacerfa, pesca, recolecci6n de materia prima para la elaboraci6n 
de la variada gama de utensilios para el equipamiento del hogar. 

Las Areas agricolas son consideradas de usufructo exclusivo de quie
nes las trabajan mientras estin en producci6n; en tanto que las Areas de 
caza, pesca y recolecci6n dentro del territorio de una comunidad son uti
lizadas sin distingo por todos sus miembros. 

Nivel comunitario 

El nivel comunitario estA formado por los jefes de los grupos domes
ticos o familias extendidas, quienes constituyen politicamente el Consejo 
de Ancianos; y Crculo de j6venes integrado por adolescentes solteros y 
j6venes casados que no son jefes de familias extendidas. 

Las decisiones que se toman a nivel comunitario se refieren a t6pi
cos y actividades excluyentes del Ambito de acci6n del nivel dom~stico. 
Estas decisiones est~in relacionadas con el trabajo colectivo para la funda
ci6n de otro pueblo; la construcci6n o mantenimiento de caminos; las 
cacerias colectivas; la pesca colectiva; la conformaci6n de grupos de via
jeros comerciantes; la prestaci6n de fuerza de trabajo a otras comunida
des para labores de desforestaci6n, etcetera. 

Nivel intercomunitario 

Existen, en este nivel, redes sociales que devienen de la aplicaci6n 
de ciertos principios organizacionales. La primera de estas redes estd 
formada por los hzos de parentesco integrados en parentelas. Como la 
red de parentesco es ego-c~ntrica, es decir, tiene como foco a un individuo 
y a los parientes de 6ste por el lado paterno y materno, y los que se 
agregan por la alianza matrimonial, ninguna es igual a otra y la red de 
cada individuo trasciende el dimbito de su comunidad de origen. Otras 
redes sociales son derivadas de los matrimonios exogdmicos locales (ya 
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que todo el mundo no puede casarse dentro de su comunidad de origen) 
y de matrimonios poliginicos no localizados. La exogamia local tiene 
como consecuencia la circulaci6n de los hombres, pues son 6stos los que 
van a residir en el hogar de los padres de la esposa (matrilocalidad). Ade
mk, el comercio o trueque intraktnico, y la prestaci6n de servicios ritua
lea o econ6micos a otras comunidades, dan corno rea, ltado el estableci
miento de lazos sociales y politicos que articulan a las comunidades 
locales entre si. Por su parte, de las relaciones sexuales eventuales que 
ocurren en el contexto de fiestas intercomunitarias, de visitas para CI 
intercambio o de simples visitas, resultan nacimientos; de estos nifios, 
segin el principio de la paternidad extendida, son padres (pater)todos 
los hombres que la opini6n phblica sabe que tuvieron acceso a la madre; 
estos nifios son lazos entre segmentos o familias extendidas de comuni
dades diferentes. 

La activaci6n del derecho consuetudinario 

Nivel dom~stico 

En el nivel dom~stico, el suegro y la suegra (la pareja waayor de una 
;amilia extendida) sancionan, mediante crfticas canalizadas a trav6s del 
circulo del rumor o de sus hijas, a los yernos por transgresiones relativas 
a la residencia post-marital y al cumplimiento de las obligaciones econ6
micas para con ellos, a la que los yernos estAn obligados. En esta critica 
tambifn participa el resto de los miembros de la familia extendida. Si la 
transgresi6n es de parte del suegro hacia cl (los) yerno(s), las familias 
extendidas de ste (6stos) activan los mfiltiples mecanismos de sanci6n 
con los que cuenta la sociedad, la mayoria de los cuales se ejercen evitan
do la confrontaci6n directa. 

En este nivel se concertan y se deshacen los matrimonios. La inter
venci6n de los jefes del grupo dom6stico en los matrimonios y ,u disolu
ci6n es especialmente prominente en parejas de adolescentes. La consoli
daci6n de los matrimonios viene con el nacimiento de los hijos vivos, y la 
decisi6n sobre rupturas, despufs del advenimiento de 6stos, la toman ge
neralmente los esposos y no sus padres. En casos de divorcio, los nifios 
quedan con la madre, lo cual refuerza la mari-uxorilocalidad. 
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En el nivel domnstico, la aplicaci6n de los principios que rigen el 
parentesco, y la formaci6n de grupos socialcs y econ;,.. iicos con sus con
comitantes obligaciones, son potestad de losjefes de lIs unidades domes
ticas 	o familias extendidas. No obstqnte, ningin segmento de 6stos es 
autosuficientc ni social ni politicamente. Se trata do un grupo exogimi
co que necesita dc segmentos similares para el intercambio de los hom
bres. 	El acto simb61ico de colgar los chlnchorros de los j6venes solteros 
y de 	dormir on la annaca de la casa cornunal (que es Aimbito masculino, 
pero 	tambi6n comunitario) expresa la necesidad que tienen los scgmentos 
o farnilias extendidas del nivel comunitario para su producci6n y repro
ducci6n 	social. 

El relato de los agravios que se canalizan a trav6s del Circ!.io del 
Rumor, a fin de alertar sobre o detener el deterioro de las relaciones 
entre los segmentos de una comunidad, es revelador del c6digo do 6tica 
do los ye'kuana, cuyo cumplimiento se exige a cada miombro de la etnia. 
Se denuncia o acusa al calumniador/cbismoso (ofensa politica que pone 
en poligro la armonia interna de una comunidad); al tacafio/mczquino 
(ofensa econ6mica sumainente grave, puesto que el que no conparte 
es como si fuera un ladr6n en nuestra sociedad); al pendenciero o bus
capleitos (ofensa polftica que puede desembocar en confrontaciones 
directas consideradas de extrema peligrosidad, ya quo la sociedad con
trola simb6licamnvo a trav6s de la religi6n, o indirectamonte mediante 
el rumor y el ostracismo o el repliegue, pero carce de mecanismos para 
resolver confrontaciones directas); al de caricter col6rico e incontrolado 
(otra ofensa politica repudiada en un c6digo que enfatiza la anti-belico
sidad); al poco solidario o colaborador (ofensa econ6mica en un sistema 
que se rige por la reciprocidad en la utilizaci6n de la fuerza de trabajo); 
al tirano o demasiado exigente (ofensa politico-ccon6mica muy propia 
de los suegros), y al asesino (ofensa que se comete mediante brujerfa y 
modono). 

En estas acusaciones pueden ostar involucradas dos familias exten
didas, la del acusado y la del acusador, o puede tratarse de las familias 
de la comanidad en contra de una de ellas como resultado de repetidas 
transgresiones por parte de los miembros de la familia objeto de la acu
saci6n. 

Los mecanismos de resoluci6n: a) el circulo del rumor; b) los mo
n6logos emprendidos por el acusador durante la madrugada dentro de la 

http:Circ!.io
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casa comunal, la cual si bien puede alojar 100 individuos y estar dividida 
en departamentos, las paredes nternas de 6stos se alzan a medio nivel, 
por lo que todos comparten cl mismo techo; c) Cl Gstracismo parcial, y 
d) la divisi6n o fisi6n de la comunidad, son puestos en funcionamiento 
por los adultos para alertar al individuo o grupo transgresor. Cuando se 
trata de diferencias entre dos individuos los miembros mAs activos en la 
manipulaci6n y contramanipulaci6n de los mecanismos de resoluci6n 
son las respectivas familias extendidas de los involucrados. 

En la rccopilaci6n de las muertes atribuidas a la acei6n mal6vola de 
otros ye'kuana, acusador y acusvto siempre pertenecen a comunidades 
diferentes. Vengar una muerte corre a cargo de la familia (nivel dom6sti
co) de la victima mediante la venganza ritual conocida como woi. 

El faccionalismo exacerbado por la divisi6n de comunidades y fami
lias evang61icas y no evang6licas y, mds recientemente, debido a la im
plantaci6n de instancias politicas que representan al gobierno territorial 
(los comisarios, enferincros, y presidentes de las empresas agropecuarias), 
ha dado como resultado la proyecei6n fuera de la etnia de conflictos que 
hasta ahora cran manejados en el nivel dom6stico o en el comunitario, 
seg-6n el caso. Se han formulado acusaciones ante las autoridades del eje
cutivo regional por robo o utilizaci6n para fines personales de equipos 
que forniat, parte de la dotaei6n de las empresas comunitarias agrope. 
cuarias implantadas por entes gubernamentales como parte de programas 
de desarrollo econ6mico. Ante la desapariei6n y supuesto asesinato de 
unos montafiistas criollos que escalaban el cerro Marawaca, el comisario 
y el jefe de la comunidad de Culebras, ambos evangelicos, acusaron de 
asesino al gufa ye'kuana que acompafiaba a los exploradores. El supuesto 
asesino era miembro de la facci6n no evang6lica de la comunidad de 
Culebras y estaba en situaci6n de mixima vulnerabilidad ante la ausencia 
de sus familias extendidas, la de orientaci6n y la de su suegro. La comisi6n 
encargada de formalizar la denuncia fue detenida a su paso por otro pue
blo ye'kuana, por parientes lejanos del acusado con razonamientos prie
ticos (por ejemplo, no habian aparecido los cadiveres ni existfan testi
gos), pero tambi6n con argumentos que revelan un refuerzo de la solida
ridad e identidad tnicas. Esto nos permite afirmar -ue aun en estas 
comunidades fuertemente penetradas ideol6gicamente, se batalla por 
mantener vigentes hs formas de autogobierno. Feizmente para todos, 
los exploradores s6lo estaban extraviados, pero el caso nos revela el di



110 Entre la ley y la costumbre 

;oma que crecientemente envolveri a los ye'kuana, al vivir con los prin

cipios de dos sistemas en conjunci6n. 

Nivel comunitario 

Los jefes de las fainilias extendidas reunidos en Consejo de Ancia

nos, coordinado por el jefe de la comunidad, discuten y deciden por 

unanimidad sobre esquemas de trabajo que requieren la participaci6n co

munitaria en tareas de: 

agricultura-participaci6n en la desforestaci6n (tumba) para la funda

ci6n de conucos;
 
caceria-comunitarias, previas a la celebraci6n de ceremonias y
 
fiestas;
 
pesca-colectivas con barbasco;
 
construcciones;
 
comercio y prestaci6n de servicios a otros pueblos.
 

La participaci6n en las actividades comunitarias acordadas por con

senso es voluntaria; es decir, no hay mecanismos de coerci6n fisica para 
inducir al trabajo comunitario. No obstante, las infracciones repetidas al 

c6digo moral/social, el ser tacafio/mezquino o poco solidario/colabora
dor, activan los mecanismos de control social (rumor, ostracismo), que 

recuerdan a los infractores los mandatos consagrados por la prictica de 
vida en comunidad. 

Nivel intercomunitario 

Un grupo solidario, permanente y localizado de parientes es el crite

rio de identidad intraftnica o intercomunitaria, el cual confiere al indivi

duo sus derechos civiles y politicos. Fuera de su comunidad de origen el 

ye'kuana sufre de desventajas politicas que pueden ser atenuadas pero no 

eliminadas por mecanismos tales como un matrimonio exogtmico local, 

la aplicaci6n del principio de la paternidad extendida, la prestaci6n de 
servicios religiosos, etc6tera. 

Ante dificultades politicas en una comunidad extrafta, un ye'kuana 

acude al apoyo de sus parientes mros cercanos residentes en ella. Este 
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recurso puede entenderse como un intento de reactivar el papel politico 
y el derecho colectivo que ejerce su familia extendida localizada en su 
comunidad de origen. Pero, como el nivel de interacci6n es el interco
munitario, siempre tiene procedencia la ideologia del recelo hacia los 
forasteros. 

El c6digo de 6tica ye'kuana, cuya transgresi6n activa los meca
nismos de lucha politica, debe ser observado por todo,-. No obstante, 
desde el punto de vista de una comunidad local, se admite que los miem
bros de otras comunidades lo transgreden con mAis facilidad y frecuencia, 
imput~indoseles inclusive la causaci6r. de enfermedades y afin de las 
muertes que no pueden ser atribuidas al enojo de los duefios de las plan
tas, los animales, los montes y las aguas. 

El diagn6stico de enfermedades causadas de manera sobrenatural 
lo hacen los chamanes y ciertos especialistas en ritos, aunque no es una 
tarea exclusiva y excluyente, ya que segn los sintomas cualquier indivi
duo puede opinar sobre la etiologia de una enfermedad. No es descarta
ble que en algn momento de la historia cultural ye'kuana s6lo el diag
n6stico del chamin oficializaba la etiologfa de las enfermedades. 

Es importante recalcar que los mecanismos compensatorios de ofen
sas intercomunitarias no enfrentan a las dos comunidades involucradas 
sino a segmentos constitutivos de ellas. No obstante, a nivel del rumor, 
con cada ofensa o transgresi6n se refuerza la ideologia de desconfianza 
hacia otros pueblos que prevalece en la sociedad. 

Ese inventario de ofensas es archivado en las historias orales y, en 
momentos criticos, se introyceta en la opini6n pfiblica, produciendo 
transitoriamente mayor distancia social y politica entre las comunidades 
involucradas. Los mecanismos sociales que perduran pese a estos 'istan
ciamientos coyulkturales (los lazos de parentesco real o ficticio, los matri
nonios exogAmicos locales, la prestaci6n de servicios religiosos, el 

comercio o trueque intercomunitario) son instrumentos en el reacerca
miento que eventualmente ocurre, y que contribuye a que no se produz
can escisiones sociales mayores y definitivas. 

Las sanciones por agresiones a Ia naturaleza 

El ostracismo, la enfermedad y la muerte son las penas mdximas que 
pueden recibir los yc'kuana bien por transgresiones sociales (c6digo de 
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6tica) o bien agresiones ambientales (c6digo religioso). En cuanto a las 
perturbaciones ambientales, la estructura de la sociedad divide a sus 
miembros por sexo y edad para los quc estipula tabties que deben obser
varse y ritos que deben cumplirse. Pero tambi~n hay una m6.xima general 
de respeto y restricci6n que todo ye'kuana debe guardar hacia los indivi
duos de las especies de la flora y de la fauna con las que comparte hbi
tats e, igualmente, hacia los habitantes invisibles (duefios) de otras geo
morfologias, como montafias, lagos, rios y cafios. 

La respuesta de los duelios a las agresiones hacia los miembros de su 
especie es la cnfermedad y aun la muerte. De este ,4mbito de valores y 
creencias se desprenden regalaciones econ6mico/ambientales que rigen 
a los ye'kuana, y de ellas emergen simbolos 6tnicos que son factores aglu
tinadores de la etnia como totalidad. 

LA ORGANIZACION SOCIAL YE'KUANA COMO 
EJEMPLO PARA EL ESTUDIO DE OTRAS 
SOCIEDADES DEL ORINOCO 

Las sociedades indigenas de la banda sur del Orinoco son politica
mente descentralizadas. Para el estudio de su sistema politico es necesa
rio discernir los segmentos o niveles estructurales existentes, en el inte
rior de los cuales se decide, reglamenta y orienta la conducta social de 
los individuos y se sancionan las transgresiones. Partiendo del andlisis 
de las etnias karifia y yc'kuana, ambas de la familia lingfilstica caribe, me
diante un estudio diacr6nico, hemos intentado la reconstrucci6n de la 
estructura social caribe (Morales y Arvelo-Jim~nez 1981). Posteriormente 
hemos estado analizando la organizaci6n social del resto de las etnias de 
la banda sur del Orinoco, investigaci6n afin en curso. Aun asi, podemos 
afirmar que aunque los principios de parentesco son distintos y, por 
consiguiente, la formaci6n de grupos ccon6micos y politicos tambisn di
fiere y, mis ain, se utilizan como mareadores 6tnicos; los niveles dom6s
tico, comunitario, regional2 y 6tnico son comunes, y operan como pun
tos nodales de su organizaci6n sociopolitica. Ellos son niveles diacriticos 
para discernir las normas y costumbres que pautan la conducta cultural
mente aceptada y para detectar los grupos que utilizan, activan y/o apli
can el derecho consuetudinario en cada una de ellas. 
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Como lo ilustra el caso ye'kuana, un adecuado abordaje para
aprehender la totalidad del sistema de leyes y sanciones debe integrar no 
s6lo el examen de todos estos niveles estructurales criticos sino el de la 
conciencia social de la etnia, es decir, la arena simb61ico-espacial donde 
se desarrolla el drama cotidiano de la vida en comunidad; el sistema de 
valores y creencias que da cuenta del origen del grupo, su localizaci6n 
en el cosmos y en el universo social; la relaci6n de los individuos con 
otros segmentos de su comunidad y otras comunidades, y la del hombre 
con su medio ambiente. 

Es un estudio complejo pero perfcctamente viable. Estamos seguros 
que esta vitalidad se acrecentari en la medida que logremos demostrar 
a los grupos 6tnicos que su participaci6n en la codificaci6n de su realidad 
juridica es una parte importante de la lucha mis amplia de afirmaci6n 
6tnica y participaci6n politica directa en la sociedad global. La partici
paci6n de indigenas en un debate reflexivo de los principios estructura
dores y las normas juridicas que rigen sus vidas en sociedad es de la 
mayor importancia para retroalimentar la conciencia politica o ktnica 
de estos gr-upos. 

Dada la situaci6n colonial, dentro de la cual forzosamente forjan 
su historia contemporinea, es importante que se apropien de todo recur
so que partiendo de la conciencia cosmol6gica original acclere el trinsito 
hacia la conciencia ideol6gica (Turner 1987), que fortalece la lucha poli
tica por su continuidad como segmentos diferenciados de un estado 
pluri6tnico. 

NOTAS 

1. Los karifia habian enfrentado militarmente a los espailoles durante doscientos afics e impe.
dido que stos consolidasen asentamientos coloniales. 

2. El nivel regional ha sido discutido en el presente anilisis de los puntos nodhdes de ia orga
nizaci6n social yc'kuana porque su presencia politica no emegi6 claramente en la recons
trucci6n original que hiciramos, para la cual recabamos datos durante dieciocho meses 
en varias comunidades, mediante observaci6n directa. Su existencia es actualmente una 
hip6tesis die trabajo para ]a cuial debemos introducir nuevas etapas de rccolecci6n de datos. 
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SISTEMA JURIDICO AGUARUNA 
Y POSITIVISMO' 

FranciscoBall6n Aguirrc* 

INTRODUCCION 

Es posible que al lector le ocurra, como me sucede cuando deb3 
tratar algon aspecto del derecho consuetudinario, sentir envidia intelec
tual por aquellas otras materias juridicas que tienen -o prelenden tener
un espacio te6rico bien definido, con los conceptos ordenados, clasifi
caciones consensuales y parimetros claramente demarcados. Por contras
te, los temas de derecho consuetudinario se muestran tapizados de dudas, 
con interrogantes de diversa magnitud y extensi6ii que los transitan de 
canto a canto, hacindosenos huidizo y dificil su tratamiento. Pero segu
ramente ese sentimiento de fragilidad conceptnal es el mejor rostro para 
el desaffo cientifico dispuesto a enfrentar r,,tos, tanto mds dificiles si, 
como en este caso, se trata de los vfnculos entre la teorfa y el dato ffic
tico. 

Se puede constatar, igualmente, que los estudiosos encuentran un 
desbalance mis o menos pronunciado entre lo que hacen los antrop6lo
gos y el aporte de los jurisias. Por una parte, excelentes estudios etnog~a

* FRANCISCO BALLON AGUIRRE. Centro de Investigaci6n y Promoci6n Amazbnica 
(CIPA), Lima, Perl. 
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ficos han descrito el comportamiento de los mecanismos de control 
social indfgena pero, simulineamente, no han atravesado la epidermis de 
los temas involucrados en sus descripciones cuando ellos son analizados 
con los ojos de un jurista educado en una perspectiva occidental del dere
cho. Por otra, una proliffica literatura jurfdica, especulativa y alambicada, 
se desprende de apenas unos pocos datos concretos (en Perf su poltr6n 
favorito es el servinacuy), y para remediar esa anemia ha de auxiliarse de 
un ej6rcito de intuiciones bien intencionadas pero muy poco rigurosas (si 
es que pueden existir intuiciones rigurosas). Es necesario, en contraposi
ci6n a este panorama, recoger 1o mejor de ambas perspectivas, anclando 
la indispensable reflexi6n te6rica en el dato etnol6gico, para de alli reini
ciar el proceso. 

En estas lIfneas, sin dar por resueltos aquellos defectos, pretendo 
contrastar un fragmento muy importante de la teoria juridica occidental 
-e positivismo- con un caso particular de justicia indfgena -el de los 
aguaruna-. Ademds, deseo analizar las caracteristicas contemporineas 
que la teoria jurfdica positiva reclama a los fen6menos dc control social 
para catalogarlos como jurfdicos o no jurfdicos; es dccir, las condiciones 
abstractas a cumplir para que se considere a una sociedad como poseedo
ra de derecho. 

Quisiera -en este momento del escrito- haber precisado una prime
ra raz6n que fundamenta el desarrollo de mis ideas. Asumo que es indis
pensable discutir el lugar del derecho indfgena dentro de la teorfa jurdi
ca occidental comfinmente catalogada bajo el epigrafe de filosofia del 
derecho. Una segunda cuesti6n es que mantengo la hip6tesis de que una 
teorfa del derecho consuetudinario debe ser considerada como una con
cepci6n completa de derecho, la cual lamarfa teorfa de los sistemas jur
dicos. La finica hip6tesis central que puede acompafiar el desarrollo de 
estas ideas es que los pueblos indigenas tienen un sistema de derecho, sis
tema pleno y cabal. Considero que la duda involucrada en la pregunta: 
,tienen los indfgenas un sistema juridico?, finicamente es explicable en 

su distinci6n de otros sistemas con carta de ciudadanfa (ademis del dere
cho internacional, derecho musulm~in, hindu, chino, etc6tera) por el ori
gen y caracterfsticas de la situaci6n de los indigenas dentro de los actua
les estados nacionales. En buena cuenta si el Estado Inca, o cualquier 
otro, se hubiera mantenido al margen de los procesos colonialistas si
guiendo su propio desarrollo, la pregunta misma perdia todo su sentido 
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politico (y te6rico). Por ello, una propuesta de derecho consuetudinario 
es tambi6n una teoria dc derechc nacional, del armaz6n compacto cuya 
historia presente resulta ineludible en todo anilisis. 

Esa rafz hist6rica transforma en problemas prdcticos las alambica
das elucubraciones juridicas: si el derecho indigena es derecho (pleno), 

d6nde queda la soberania del Estado nacional?, d6nde la objetividad 
y universalidad de los postulados?, d6nde el derecho a castigar? Si bien 
esa cuesti6n no la debato aqui no se puede ignorar que una respuesta 
afirmativa al derecho indfgena tiene indudables repercusiones a ese nivel. 
Simplemcnte un mecanismo de orden en el desarrollo del tema -como 
aquf invito a tratarlo- me hace, inicialmente, apartarme de esa discusi6n 
cuyas pautas hist6ricas y consecucncias polfticas son conocidas. No 
desearfa -por otra parte- dar la impresi6n equivocada tal como si un 
analisis mis completo pudicra prescindir (como aquf ha sido posible 
hacer) de un entronque con la cuesti6n 6tnico-nacional. 

No obstante todas las apariencias y las citas que el lector encontrar,* 
en las p~ginas finales, no soy un apasionado de las corrientes de la filoso
fia prclica, empero no dudo que una relectura politica de los sistemas 
de gobierno y autogesti6n indigenas nos permita aclarar algunos asuntos 
centrales a su dinimica de desarrollo. 

Desco, asi, invitar a los lectores a seguir el camino tedioso y plagado 
de trincheras que la moderna teorfa juridica ha desarrollado para noso
tros. Puesto que no podria agotar tanto los autores como las escuelas, 
es preferible apuntar -cuando sea necesario- a las principales cabezas 
y corrientes contempor~neas; de ahi mi inter6s en el positivismo que, sin 
ocultar cierta preferencia, lo entiendo bien representado por H.L.A. Hart 
(1977). Asimismo, he creido conveniente dejar para otro momento la 
confrontaci6n con la teorfa positivista clsica y en especial con la intere
sante visi6n presentada por su ms ilustre pensador, Hans Kelsen, en ese 
motivador texto que 61 titul6 Sociedady naturaleza(1945). 

Con estas consideraciones pretendo, en las pdiginas siguientes, arri
bar a algunas cuestiones centrales de la problemitica te6rica que sobre 
el derecho consuetudinario se ha desarrollado desde la perspectiva de los 
positivistas del derecho. Utilizar6 un sefiuelo con el cual posiblemente no 
todos estaremos de acuerdo: la idea de sistema jurfdico. Si se transfor
mase en una pregunta la propuesta que les sugiero, se formularia asi: 
,es juridico el orden social indigena?, y de ella naceria otra interrogante 
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complementaria: ,para reconoccrlo como dcrecho debemos constatar 
la presencia de un sistema juridico? Asumo, ademis, que la teoria jur
dica dominante en Latinoamrica se alimenta de una visi6n legaloc~n
trica cocinada en sartenes positivistas. 

Al elegir como puerta de ingreso la discusi6n del sistema, se posibi
lita -en mi opini6n- una mayor riqueza en la derivaci6n de consecuen
cias jurfdico-politicas, como se discute en diversos foros internacionales. 
No obstante, planteo la cxistencia de ui sistcma jurfdico indigena como 
una cuesti6n a develar, no como un presupuesto formal de trabajo. 

El referente al que he acudido nos sit6a en un ambiente propio a la 
reflexi6n te6rica occidental dominante sobrc el derecho, es decir, desde 
alli se ha construido un andamiaje que niega al control social indigena 
su car~cter de derecho pleno. Es parad6jico que ello ocurra cuando 
-como veremos on lineas posteriores- buena parte de la producci6n in
telectual jurfdica alude, para justificarse universalmente, a comparaciones 
con el derecho primitivo (Kelsen es un claro ejemplo en esta tendencia). 

Reflexioncs complemcntarias referidas a otros aspectos puntuales 
de orden tMcnico, como los aspectos penales, el efecto de la escritura, el 
proceso dc codificaci6n, el trato legislativo-jurisprudencial, cterftera, las 
he desarrollado en otros documentos de los afilos 1977, 1980, 1986. 
Respecto a] Estado, el monopolio de la coacci6n, la visi6n estatista en el 
nacimiento de lo juridico, el 6nfasis de lo repr:-sivo y la dogmitica juri
dica, entre otros aspectos, existe abundante bibliografia sociol6gico-ju
ridica que por ahora dejaremos entre par6ntesis. 

Ahora bicn, entre los muchos vacios y dudas que demuestran lo 
preliminar de las ideas aqui expuestas, est,4 ]a nula referencia a tres co
rrientes ideol6gico-juridicas de primera importancia: el jusnaturalismo, 
el marxismo y la sociologia del derecho. No obstante, no tener excusa 
para tal ausencia -a no ser otra que de compctencia- quisiera decir que 
se trata de un olvido voluntario que se explica en el contexto para el que 
este trabajo se elabora. Deseo igualmente alertar al lector sobre la inexis
tencia de referencias a una bibliografia mds abundante, pues he indicado 
anicamente aquella indispensable para el texto mismo. 

LA CUESTION DEL SISTEMA 

Para las armazones legislativas que se derivan de la familia romano
germinico-can6nica, el sitio ocupado por cl derecho consuetudinario es 
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siempre marginal. Se le atrapa en un lugar especial de Pl'ente (pre-derecho, 
dirfamos), o simplemente se le niega todo rango c importancia. En paises 
que provienen de una tradici6n anglosajona, el concepto de derecho con
suetudinario o derecho comhn es un alambique de normas relativamente 
parecidas a las del sistema romano, no obstante admitirse cl rol destacado 
de los jueccs en su eiaboraci6n. En ambos casos, la teoria positiva ha 
hecho demareaciones del terreno que dividen los espacios juridicos de 
los ajuridicos: lo que es el derecho, de lo que no es derecho. Una de esas 
teorfas es la positivista con tenpticulos en ambas familias de derechos. 

Asumo, para efectos de este estudio, una idea amplia de derecho 
consuetudinario, la cual abarca las instituciones, las normas, las sancio
nes, en permanente cambio y dinimica, es decir, una idea distinta a la 
del derecho comin en la familia anglosajona (no obstante poder contar 
con algunas similitudes). Pues bicn, esta perspectiva amplia contrasta 
con el tratamiento quc en cl interior de un estado reciben los casos de 
derecho consuctudinario, los que son arrinconados en un espacio reduci
disimo (cuando no inexistente) de tolerancia legislativa por excepci6n. 
Latinoam6rica es un caso ejemplar en esta actitud. 

Pues bien, desde una perspectiva dominante el derecho oficial se 
autorreconoce como cl 6nico derecho existente y puede generosamente 
validar alg6n aspecto del consuetudinario o mds frecuentemente negarlo. 
Visto asi, lo consuetudinario es un pequefio anaquel de un esquema 
mayor, de una concepci6n completa y general del derecho: positiva, jus
natural o marxista. 

Tal perspectiva -equivocada en nuestra opini6n- supone que la 
teoria del derecho consuctudinario se deriva (depende) de una visi6n 
superior y completa que la abarca como fuente. El planteamiento que 
realizo es que lo consuetudinario permite una teorfa completa del dere
cho. Presentada la cucsti6n en estos t~rminos, la pregunta existe de
recho indigena? debe escapar a los reducidos predios en que los libros 
de texto la han querido encajonar cual aptndice de un engranaje mayor, 
para optar por una definici6n nueva y relativamente aut6noma de lo con
suetudinario, de lo indigena. Asf, el abandono de la idea de lo consue
tudinario pareciera bien justificada en esta apertura que se propone; 
temporalidad, constancia o permanencia no parecen el mejor modo de 
definir el derecho indfgena cambiante y evolutivo. Por razones comple
mentarias Hart ha sostenido: 
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Una estructura social de este tipo es designada a menudo como una estructura 
social basada en la "costumbre"; pero no usaremos esta palabra, porque con 
frecuencia sugiere que las reglas consuetudinarias son muy antiguas y estin 
apoyadas en una presi6i. social menor que la que sustenta otras reglas. Para 
evitar estas implicaciones nos referiremos a tal estructura social como una 
estructura de reglas primarias de obligaci6n (1977). 

En la medida que no ingresamos dando por supuesto el caricter 
limitante de lo consuetudinario, la propuesta de E. Evans Pritchard en el 
sentido de que "Una teorfa sobre la naturaleza fundamental del Derecho 
debe cubrir claramente tanto las normas de los pueblos civilizados como 
las de los pueblos salvajes" (1948), resulta perfectamente ajustable a 
nuestras necesidades actuales de comprensi6n de los fen6menos jur
dicos. 

Como sefial6, es extrafiamente frecuente que los autores positivistas 
-incluyendo naturalmente a Hans Kelsen- se refieran directamente at 
derecho primi ivo en sus construcciones te6ricas. Para ellos los pueblos
"primitivos" tendrfan un rudimento de derecho, una fitente del derecho, 
pero no el derecho mismo. Por diversas razones (inexistencia de un me
canismo exprofeso de creaci6n y modificaci6n normativa, ausencia de 
separaci6n formal entre usos, moral y derecho, carencia de a, aratos aut6
nomos de resoluci6u de conflictos, etcetera), se les niega haber creado 
derecho. Es peculiar que se confironten premisas de derecho occidental 
con las de otras civilizaciones, asi las instituciones existentes en la reali
dad (particular) occidental se les cataloga como constitutivas del derecho 
(universal) y al no encontrarlas igualmente precisas y definidas en otras 
sociedades (particulares), se concluye que aqu6llas no cuentan con forma 
alguna de derecho. Inversamente, podria plantearse una afirmaci6n irre
verente: el derecho occidental (particular) no existe, pues no se %justa 
a los modelos indigenas de normatividad y control social que son Ics que 
dan cuenta del derecho (universal), de todo derecho; he aquf un perfecto 
solipsismo jurfdico. 

Cuando nos introducimos a una teorfa de sistemas queremos anotar 
que no es suficiente que encontremos normas que funcionan perfecta
mente en un grupo humano determinado (y sobre ello tenemos abundan
tes ejemplos) sino que hace falta que elias construyan un armaz6n com
pleto, es decir un conjunto organizado. Tratindose de sociedades marca
das por un origen 6tnico propio, esa identidad parece razonablemente 
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apoyada en un control social extendido. Habria que preguntarsc enton
ces si, en consecuencia, cuando estamos ante un sistema de control social 
nos encontramos, a su vez, ante un sistema juridico. Inversamente, se 
podria decir que no todo sistema de control social cs necesariamente 
juridico, ni aun en t6rminos de eficacia 61 implica -necesariamente- ven
taja alguna sobre otras estructuras de orden, asumiendo, por ahora, que 
esas estructuras pudieran tener un espacio de acci6n relativamente indc
pendiente. 

Un grupo humano que ajusticia a un individuo, una comunidad que 
mata a un abigco, una agrupaci6n vecinal que flagela a un ladr6n, una 
ronda que mata a un violador (supuesto que todas las infracciones se hu
bieren cometido), suscita la interrogante de si han actuado como meca
nismos de derecho, y de si son juridicas sus consecuencias, o si tal vez 
hacen falta otros clementos para tipificar la violencia cono una de tipo
juridico. 0 quizi sea neccsario decir, simplemente, que donde existe un 
nivel de divsi6n social en un grupo humano habri derecho. Cualquier 
respuesta reflejarA -efectivamente- problemas profundos y latentes. 

DEL MUNDO PREJURIDICO AL 
MUNDO JURIDICO 

Hart, un positivista lficido, nos enfrenta a la siguiente cucsti6n. El 
sistema juridico se genera cuando ocurre la combinaci6n de dos tipos
de reglas, las primarias y las secundurias. Las primarias se encuentran en 
toda sociedad, demarcan una estabilidad minima. Las secundarias son 
mis complejas, incluyen reglas de reconocimiento (nos permiten saber 
cudndo estamos frente a una norma jurfdica), de cambio (establecen 
un mecanismo de modificaci6n de las pautas reglamentadas), de adjudi
caci6n (permiten definir a una autoridad si se ha transgredido una regla
de derecho). Todo el sistema jurfdico no se agota en estos dos tipos de 
reglas, pero si lo definen en su ntcleo. 

El paso de las reglas primarias a la suma con las reglas secundarias 
es tan importante que 

la introducci6n en la sociedad de reglas que habilitan a los legisiadores para 
reformar y crear reglas de deber, y a los jueces para determinar cuindo estas 
61timas han sido transgredidas, es su avance tan importante para Ia sociedad 
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como la invenci6n de la rueda. No s6lo fue un paso importante, sino que,
(... ] puede ser considerado como el paso que conduce del mundo prejuri
dico al mundo juridico (Hart 1952: 52). 

Asi, 

El concepto de Derecho en Hart es una construcci6n claborada con estas diver
sas distinciones. Las comunidades primitivas poseen 6 nicamente normas pri
marias, y 6stas son vinculantes s6lo en raz6n de unas pricticas de aceptaci6n. 
No puede decirse que tales comunidades tienen "Derecho", por cuanto es im
posible alli distinguir una serie de normas socialca; pero, tan pronto como 
una comunidad establece una norma secundaria fundamental que estipula 
c6mo se identifican las normas legahcs, nace La idea de conjunto diferenciado 
de normas legales y, por ende, de Derecho (Dworkin 1980:82). 

Puesto que no esti en cuesti6n la existencia de normas primarias, 
qu6 maravila producen las secundarias para dar la partida de nacimien

to a un sistema juridico? Pareciera quc la magia es sortilegio contra la 
falta de certeza respecto a la existencia misma de normas jurfdicas. 

Lo que es crucial [-sefiala Hart-] es el reconocimiento de la referencia a la 
escritura o inscripci6n como revestida do autoridad, es decir, como la forma 
propia de resolver las dudas acerca de la existencia de la regla (1977: 118). 

Acompafia a esta ausencia de certeza el cariter estfitico de las reglas pri
marias, contra lo cual debe considerarse la presencia de las liamadas re
glas de cambio, que son en su forma mis simple 

aquella[s] que faculta[n] a un individuo o cuerpo de personas a introducir nue
vas reglas primarias para la conducci6n de la vida del grupo, o de alguna clae 
de hombres que forman parte de 61, y a dejar sin efecto las reglas anteriores 
(Hart, op. cit., p. 119). 

Ld insuficiencia de la presi6n social difusa se resuelve con otro tipo de 
reglas secundarias, aqufllas que "facultan a determinar, en forma revcsti
da de autoridad, si en una ocasi6n particular se ha transgredido una regla 
primaria" (ibid., 120), ellas "no imponen deberes sino que confieren 
potestades jurisdiccionales y acuerdan un status especial a las declaracio
nes judiciales relativas a la transgresi6n de obligaciones" (ibid.). 
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Te6ricamente estos tres problemas (certeza, estitica, presi6n) acorn
paian al mundo de lo prejurldico. Discutire a prop6sito del caso de la 
justicia nativa, si efectivamente esas caracteristicas no se encuentran en 
el modo aguaruna de control, asumiendo, asimismo, que provocar6 una 
generalizaci6n hipot6tica para otros casos. 

Sostiene Hart que 

mis importante para nuestro prop6sito actual es la consideraci6n siguiente. Es 
obvio que s61o una pequelia comunidad estrechamente unida por lazos de pa
rentesco, sentimiento comfin, y creencias, y ubicada en un ambiente o circuns
tancia estable, puede vivir con buen resultado segfin tal r6gimen de reglas no 
oficiales. En cualquiera otras condiciones una forma tan simple de control so
cial resulta defectuosa, y requeriri diversas forman de complementaci6n. En 
primer lugar, las reglas que el grupo observa no formarin un sistema, sino que 
serin sinplemente un conjunto de pautas o criterios de conducta separados, 
sin ninguna marca com6n identificatoria, excepto por supuesto, que ellas son 
las reglas que un grupo particular de seres humanos acepta. A este respecto se 
parecer~in a nuestras reglas de etiqueta. Por ello, si surgen dudas sobre cuailes 
son las reglas, o sobre el alcance preciso de una regla determinada, no habri 
procedimiento alguno para solucionar esas dudas, ya sea mediante referencia 
a un texto con autoridad o a la opini6n de un funcionario cuyas declaraciones 
sobre el punto estfin revestidas de ella. Porque, obviamente, tal procedimiento 
y el reconocimiento del texto o personas con autoridad, inplican la existencia 
de reglas de un tipo diferente a las de obligaci6n o deber que, exhipothesi, son 
todas las reglas que el grupo tiene. Podemos llamar a este defecto de la estruc
tura social simple de reglas primarias, su falta de certeza (op. cit., pp. 114-115). 

Un segundo defecto es el caricter esttico de las reglas. El 6nico modo de cam
bio de 6stas conocido por tal sociedad seni el lento proceso de crecimiento, 
mediante el cual lineas o cursos de conducta concebidos una vez como optati
vos, se transforman primero en habituales o usuales, y luego en obligaciones; 
y el inverso proceso de declinaci6n, cuando las desviaciones, tratadas al princi
pio con severidad, son luego toleradas y ma's tarde pasan inadvertidas. En tal 
sociedad no habri manera de adaptar deliberadamente las reglas a las circuns
tancias cambiantes, eliminando las antiguas o introduciendo nuevas; porque, 
tambi6n aqui, la posibilidad de hacer esto supone la existencia de reglas de un 
tipo diferente a las regha primarias de obligaci6n, que son las finicas que rigen 
la vida de esta sociedad (ibid., p. 115). 

El tercer defecto de esta forma simple de vida comunitaria, es la ineficiencia de 
la difusa presi6n social ejercida para hacer cumplir las reghas. Siempre habrti dis
cusiones sobre si una regla admitida ha sido o no violada y, salvo en las socie
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dades mis pequefias, tales disputas continuarin indefinidamente si no existe un 
6rgano especial con facultades para determinar en forma definitiva, y con auto
ridad, el hecho de la violaci6n (ibid., p. 116). 

Asi, los correctivos para cada uno de estos tres defectos permiten com
pletar las reglas primarias de obligaci6n con reglas "secundarias" creando 
-en teorfa- las bases de un sistema jurfdico pleno (ibid., p. 117). 

Creo que est.4 bien esclarecida la posici6n de Hart en sus propias pa
labras y, no obstante lo extenso de las citas, elas ayudan a centrar la 
cuesti6n. Tratindose de un positivista consecuente, Hart se plantea el 
problema desde el tamiz de las normas, es deci, encontramos un sistema 
juridico alli donde finicamente estin presentes aquellos dos niveles nor
mativos. N6tese que no se trata de una disposici6n legislativa en particu
lar (,l.4mese constituci6n o cualquier otra) sino de una combinaci6n de 
elementos que sumados nos declaran: "estamos ante un sistema de Dere
cho". La cuesti6n central aquf tratada es que el modelo que propone 
Hart es aplicable a todo sistema juridico; en consecuencia, sus condicio
nes se presentan como vAlidas para escenificar -en cualquier circunstan
cia- si este fen6meno es o no de derecho en el sentido pleno de la pala
bra. Una suerte de partida de nacimiento para lo jurfdico. 

Pero claro, la aceptaci6n de que los sistemas juridicos so basan en la 
presencia (combinada o no) de normas juridicas no es cuesti6n definitiva. 
En efecto, para Dworkin el error positivista consiste en no admitir la pre
sencia de lo que 61 denomina principios,es decir, pautas que organizan el 
sistema independientemente de las normas primarias y secundarias. Se 
refiere a elias en los t~rminos siguientes: 

Denomino "principio" a una norma que es menester observar, no porque haga 
posible o asegure una situaci6n econ6mica, politica o aocial que se juzga con
veniente, sino por scr un imperativo de jueticia, de honestidad o de alguna otra 
dimensi6n de la moral (1980: 86). 

La cuesti6n planteada ahora es si, efectivamente, resulta posible en
contrar esas pautas de organizaci6n (principios) en todo sistema; si 
habrin de ser las mismas para todo caso y si, finalmente, son condici6n 
para la gendtica de un sistema de derecho. Pero dejemos este asunto de 
orden moral por un momento y regresemos a la critica de Dworkin a 
Hart: 
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La consideraci6n de Hart sobre la costumbre representa, realmente, el reconoci
miento de que existen al inenos algunas norrnas jurfdicas que no son obligato
rias porque su validez se apoye en criterios expuestos en una regla magistral, 
sino que obligatoriedad -cono ]a de la regla magistral- se debe a su aceptaci6n 
como obligatorias por la colectividad. Esto deteriora ]a preciosa estructura pira
midal que adiniribanos en la teoria de lHart: ya no podemos decir que una 
regla inagistral es v~lida s6 1o por su aceptaci6n, siendo vilidas todas las demris 
normas a tenor de aqu6lla (Dworkin, op. cit., p. 123). 

Temo que en ambos casos (Hart y Dworkin) nos mantengamos de
masiado sujetos a un caricter extremadamente formalista del derecho, 
scan principios, normas, o simplemente principios normativos, la funci6n 
politica de los sistemas juridicos queda oculta. Efectivamente, vale la 
pcna sopesar el Aimbito de esta idea (politica) de los sistemas juridicos 
de modo quc no perdamos (en pro de una visi6n extremadamente gene
ral) la necesaria especificidad de lo juridico. Paralclamente, no deja de 
ser interesantc anotar quc el positivismo, la dogmdtica y la 16gica de6n
tica, sc dcfincn a sf mismos como opciones formales, es decir, que ajus
tan su corpus a un conjunto de pautas predisefiadas (formalizadas) sobre 
las que despliegan su razonamieni . Tal caracteristica les permite marcar 
el terreno tc6rico sobre el que se aplican y, en consecuencia, sefialar cl 
espacio dc to no juridico; por consiguiente, se permiten tachar al resto 
de las opiniones de no manejar apreciaciones suficientemente juridicas, 
de hacer politica o sociologia juridica. 

Mis adelante regresar6 a la cuesti6n del orden politico de una socie
dad, ahora se me permitirdi, tras el escenario positivista, reencontrarnos 
con algunas aleccionadoras realidades indfgenas. 

EL MUNDO JURIDICO 

La confluencia de varios factores determina el nacimiento de la la
mada justicia nativa entre los aguaruna del Alto Marafi6n; el primero de 
ellos, y sobre el que existe abundante bibliografia, que no es del caso 
resefilar aqui, es el impacto producido por la presencia de los nuevos va
lores e instituciones que provienen de agentes externos al grupo. Esos 
valores hacen percibir -a los nativos- un creciente conflicto entre los 
modos tradicionales de soluci6n de conflictos y el papel del castigo fi
sico. Un segundo factor es la experiencia acumulada acerca del trata
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miento a los problemas entre los aguaruna cuando fueron ilevados a una 
instancia no indigena -como el teniente gobernador o el juez de paz-; 
en estos casos, la ineficiencia del aparato para dar una soluci6n adecua
da es patente, de modo que el mecanismo de justicia nativa es incentiva
do por la decepci6n del sistema oficial. Asi, el motor neurilgico de su 
nacimiento es un proceso de mediaci6n operado entre la forma tradicio
nal de castigo, la inoperancia (o maloperancia contraproducente) del sis
tema externo, y el mantenimiento del fondo cultual aguaruna no obstan
te su aparente distorsi6n. Este acomodo corresponde a una estrategia 
politica conscientemente adoptada y cuyo foco visible es la creaci6n de 
la Organizaci6n Central de Comunidades Aguaruna del Alto Marafi6n 
(OCCAAM). 

La zona del rio Chiriaco, en el Alto Marafi6n, es el drea aguaruna 
de mayor cercania a los procesos de migraci6n andina y costefia desde 
Chachapoyas-Cajamarca y Chiclayo. Las ciudades de Bagua (Grande y 
Chica) son la puerta vial, carretera, a la regi6n. Tiene, ademis, un valor 
militar estrat6gico por su posici6n respecto a la frontera cqn Ecuador, 
asunto que hace permanente la presencia -en campamentos- de mili
tares. Funciona alli un colegio secundario de tipo t-cnico manejado por 
los sacerdotes jesuitas. 

Un ejemplo puede ayudar a entender la disfunci6n cultural entre los 
valores aguaruna y los criterios de la Guardia Civil y los Juzgados de Paz. 
En efecto, cuando se corta un irbol de chonta la porci6n del tronco que 
queda adherida al suelo es un lugar privilegiado para que se crien los suri 
(tsampu), de riquisimo sabor, alto grado proteinico y un verdadero man
jar entre los aguaruna. La persona que efect6a el corte tiene derecho a 
recabar luego los gusanitos de suri alli nacidos. Pues bien, se produjo un 
caso de robo de suris en que el perjudicado acudi6 a la Guardia Civil del 
puesto de Chiriaco; alli los guardias civiles (adems de reirse del extrafio 
asunto que ellos no consideraban robo) dijeron al denunciante que es
taban para resolver conflictos importantes y no estos asuntos comuna
les. El denunciante, decepcionado, debi6 recurrir a los mecanismos tra
'dicionales hasta descubrir al ladr6n y proceder a la compensaci6n debida. 
EstA bien ilustrado a trav6s de un sinnfimero de situaciones que quienes 
no comparten el mundo cultural de los aguaruna dificilmente podrdn 
solucionar problemas surgidos entre ellos, incluyendo -naturalmente
aquellos casos criticos de brujerfa. 
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Tradicionalmente, al aguaruna descubierto manteniendo relaciones 
sexuales con una mujer casada se lc castiga con tres cortes en el cuero 
cabelludo que lo marcan parcialmente; es un signo tanto social como cor
poral. Nuestros informantes estaban de acuerdo en que tal procedimiento 
era demasiado sangriento; no obstante, admitfan que la inexistencia 
actual de la priictica relajaba las relaciones entre las parejas y aumentaba 
el divorcio, el que era inexi-tente entre eflos. Prcticas como las de dar 
muerte a los brujos malos (quc se trataba de una verdadera oblitgaci6n), 
fueron paulatinamente modificadas en miras a evitar confrontaciones 
innecesarias dadas las nuevas circunstancias creadas por su contacto con 
la sociedad peruana. 

No tengo mayores dudas respecto a La posici6n critica de los agua
runa (al menos de una parte considerable de elos) respecto a ciertas pric
ticas tradicionales. Paralclamente, enos estin conscientcs quc las solucio
nes buscadas en los aparatos externos han resultado ineficientes y contra
producentes. Ambos sentimientos parecen coincidir en que el modo tra
dicional de actuaci6n de los lazos familiares -no obstante su eficacia pa
sada- prolongaba situacioncs de tensi6n interna (como las venganzas de 
sangre), pues mantenfa relativamente latentes (por afios incluso) los pro
blemas. Asi, estos dos proccsos actzan como tenaza que impulsa la for
malizaci6n de la justicia aguaruna, y alienta el cambio de la compensa
ci6n ffsica corporal, y el pago en bienes, por los acuerdos amistosos, los 
arreglos nionetarios o los compromisos matrimoniales. No obstante, creo 
que tanto la ligaz6n gcneal6gica como el resultado mismo de la soluci6n, 
se ajustan bien (aunque modificando externamente las normas) al fondo
 
cultural en 
que operan. En otras palabras, se ha establecido una altera
ci6n funcional en el interior del sistema juridico tradicional aguaruna. 

Para quc el lector tcnga una mejor idea del desarrollo de la justicia 
nativa, el cronograma siguiente muestra sus etapas: 

1975 1981 1983 1985? /-----------/- ---------/ - ----------- > 
Francisco OCCAAM Francisco Manuel Juep Aceves 

Caicat Salom6n Caicat Nampin Paz 
Katip 

En la decada de 1960 y a6n antes, Francisco Caicat tiene contacto 
con diversas personas e instituciones no indfgenas de importancia local y 
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nacional: el ex presidente Belainde, grupos religiosos y militares estAn 

entre ellos. Su manejo de la ligaz6n con el mundo externo parece haber
le proporcionado una contrapartida de prestigio interno. Como fuere, 
su posici6n bisagra lo convierte en el primer aguaruna que tramita con
flictos en la zona. Efectivamente, en aquellos afios 61 actha canalizando 
los problemas -tanto tradicionales como por violaci6n de normas na
cionales- hacia las autoridades formales o, excepcionalmente, mediando 
directamente entre los implicados. Como puede apreciarse, aquel perio
do estuvo marcado por la fuerza de los vinculos externos al grupo, y 
acentuado conforme se hicieron mis estrechos los lazor -on las autorida
des oficiales, lo cual confirm6 un rol subordinado al fen6meno. Parale
lamente, se va constituyendo la Organizaci6n Central de Comunidades 
Aguaruna del Alto Marafi6n (OCCAAM), de caricter gremial y represen
tativo. 

Pues bien, Francisco Caicat residia en la comunidad San Ram6n y 
construy6 alli un calabozo en el cual detenia a los "delincuentes" pro
cesados fuera del grupo. En realidad, los casos no se solucionaban con 
este mecanismo del que Caicat era un engranaje mis, un int6rprete o 
ejecutor de 6rdenes externas, en definitiva extendia los mecanismos 
nacionalessobre las comunidades aguaruna. 

OCCAAM YSALOMON KATIP 

La OCCAAM es constituida en el ailo 1975 eligi6ndose como pri
mer presidente a Salom6n Katip. El nacimiento de la organizaci6n se 
produce por la confluencia de diversos factores, internos y externos al 
grupo similares a los que se presentan en otras organizaciones nativas de la 
Amazonia peruana (Ball6n 1987), y tiene como sus inspiradores a Sa
lom6n Katip, Daniel Danducho y Adolfo Juep Nampin. De hecho, la 
organizaci6n canaliza diversas presiones que sobre la estructura tradicio
nal de control social se venian acumulando entre los aguaruna, de ahi 
que este organismo gremial opte por asumir tareas de resoluci6n de con
flictos; empero, mts que como decisi6n deliberada y calculada, ella 
parece surgir como respuesta a esas presiones. Asi, antes que se produ
jera una decisi6n ex profeso, en los hechos van legndole al presidente 
de la organizaci6n diversas solicitudes para resolver conflictos de las fa
milias. Pudiera haberse razonado -dicen nuestros informantes- del 
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modo siguiente: "si ahora tenemos autoridades podemos resolver nues
tros conflictos segn nuestras leyes". 

En estos afios, la buena actuaci6n de Salom6n Katip -canalizando 
las denuncias- marcari cl posterior desarrollo de la justicia nativa y, no 
obstante haberse perdido parcialmente el modo procesal por 61 estable
cido (del cual daremos una idea general mis adelante), al haber asumido 
con 6xito esas tareas como responsabilidad de la organizaci6n, permitirg 
su posterior consolidaci6n y, paralelamente, hari percibir a los dirigentes 
la necesidad de separar la funci6n gremial de la judicial. 

Como ya he indicado, tanto desde el punto de vista interno como 
por ineficacia de los mccanismos no indigenas para la soluci6n definitiva 
de los casos, no se encontraba un modo apto a las nuevas condiciones so
ciales de la vida aguaruna y cl rudimento de justicia ap6ndice, que apli
caba a la saz6n Francisco Caicat, resultaba insuficiente. Crecen, parale
lamente, las demandas irresueltas y el proceso organizativo que posibi
litara, luego, su canalizaci6n. 

Salom6n Katip estableci6 una forma especial de tratamiento a los 
problemas que le ilegaron. En efecto, recibidas las denuncias verbales, 
61 pedia a quienes las llevaban que regresaran en unos dias ddndose tiem
po asi para informar del caso a los viejos aguaruna. Estos viejos eran per
sonas reconocidas por su conocimiento de la forma en que se deberian 
resolver los conflictos entre nativos; es decir, se trataba de sabios. El dia 
elegido -citadas las familias- se sentaban en circulo las parientes tanto 
del demandante como del demandado, junto con los viejos de idea 
como iaman nuestros informantes a estos hombres experimentados. Sa
lom6n iniciaba el proceso explicando los hechos del problema presen
tado, luego cedia la palabra a la familia denunciante, la cual -sin ninguln 
limite- procedia a exponer su reclamo. El denunciado o alguien de su 
familia, en su nombre, hacia un descargo alegando todo aquello que con
siderara adecuado tambi6n sin limite. El circulo en el que todo esto 
ocurria, tenia, en versi6n de nuestros informantes, el significado que de 
alli deberia nacer una soluci6n al problema. El acto era solemne y estaba 
acompafiado de la expectativa de otros familiares y personas, quienes 
rodeaban la cabafla en la que el circulo se reunfa. Asi, expuestos los pun. 
tos de vista de las partes, Salom6n cedia el uso de la palabra a cada uno 
de los viejos de idea, quienes deefan c6mo se debia resolver el asunto. 
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Parece que, normalmente, escuchados quienes comp~onian el circu
lo, gracias a sus propias intervenciones, se formaba un consenso que per
mitia a Salom6n presionar a las familias para obtener el acuerdo final: 
que fulano de tal abandone la comunidad, que no asista a lugares donde 
pueda encontrarse con tales personas, que se pague una escopeta o una 
cantidad de dinero, que se separen los esposos, que los hijos y la mujer 
vivan con su familia en la comunidad, que el brujo deje la comunidad, 
etcetera. Para las partes involucradas -familias- se habia ilegado a una 
soluci6n definitiva. Dependiendo de los casos, el acuerdo tiene la flexi
bilidad necesaria para modificarse si -con el tiempo- la disminuci6n 
de la tensi6n hace innecesaria su aplicaci6n rigida. Creo que -como tam
bin ocurre hoy en dia- el mecanismo sirve para paralizar situaciones 
tensas lUe provienen de algunos procedimientos tradicionales, la mujer 
celada pue bebe barbasco, el nativo muerto por brujeria, etc6tera. En 
estos aspectos, liace falta estudios mis detallados. Pero, ademis, el 
acuerdo contenia sanciones mayores en caso se le infringiera. 

Asi, los conflictos se solucionan sobre la base de compromisos 
matrimoniales y de acuerdos que incluyen la compensaci6n material 
(aumentando paulatinamente las monetarias), la separaci6n fisica de los 
conflictuados (brujos, infidelidad), etc6tera. 

No son muy claras las razones definitivas que obligan a la modifi
caci6n en la mecdnica procesal que va de la organizaci6n (circulo), a la 
del juez (sujeto) electo. Es verdad que el liderazgo politico se siente 
sobrecargado por las taeas judiciales y por sus implicaciones -en t6rmi
nos de tensi6n interna- para su posici6n; como fuera, cl cambio ocurre 
independizando la justiciade la organizaci6n, y haciendo elegible el cargo 
de juez, es decir, individualizando la administraci6n del proceso. 

No obstante lo indicado, el trdinsito entre el mecanismo original de 
la OCCAAM y cl que posteriormente se implementa y mantiene hasta 
hoy, conserva un centro neurdlgico evidente para ambos casos: el zol de 
la familia. EstA absolutamente claro que los aguaruna no se refieren a una 
responsabilidad personal sino a una de tipo familiar; si bien un individuo es 
responsable directo, tanto cl dailo producido como su reparaci6n se en
cuentran mis alli de 61 mismo, aluden a sus lazos geneal6gicos y a su 
posici6n en los segmentos (Harner 1978; Larson 1977; Ball6n 1987; 
Brandt 1986). Este aspecto no lo desarrollar6 aqui, pues no tengo el sufi
ciente conocimiento para adelantar una opini6n sobre el vinculo (que si 
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es evidente) entre la soluci6n y el segmento familiar que actfa. Pero si 
esti muy claramente definido que las soluciones se estin ajustando a 
alg6n estrato geneal6gico, no obstante los cambios "modernos" sufridos 
en la soluci6n procesal de los casos. 

EL JUEZ AG UARUNA 

Cuando la OCCAAM se decide por la elecci6n del juez, el primer 
aguaruna dlecto es Francisco Caicat, luego lo serin Manuel Juep y des
puts Aceves Paz (cl juez actual). La mecinica de trabajo de cada uno de 
ellos no ha sido estudiada, a excepci6n de la de Aceves Paz. El Centro de 
Investigaci6n y Promoci6n Amaz6nica (CIPA) tiene en desarrollo una in
vestigaci6n y trabajo de fortalecimiento del mecanismo y se esti prepa
rando, a cargo de Sissi Villavicencio, un estudio en profundidad. 

Asi, pues, alertando a los lectores respecto de que la descripci6n de 
la justicia nativa -como hoy se presenta- esti basada en los datos inicia
les con los cuales contamos, se puede pasar a exponerla. 

No todo cas.) va directamente aljuez nativo, existe un primer filtro 
que busca soluci6z' entre familias, es el jefe de la comunidad. De liegar a 
esta autoridad coraunal la primera denuncia, el jefe se encarga de encon
trale soluci6n; si no lo logra, la remite al juez nativo, quien actia -en 
este momento- como una segunda instancia. No sabemos si del lugar 
ocupado por el jefe comunal en la lIfnea de parentesco dependerA o no su 
6xito en la soluci6n. Debe notarse, ademis, que muchos casos van direc
tamente hacia el juez, tratAndose entonces, en verdad, de instancias en un 
sentido relativo. 

Supongamos que el jefe comunal con las familias involucradas no 
encuentran soluci6n y han enviado el caso al juez nativo. La primera obli
gaci6n o principio que, a este nivel, rige el comportamiento del juez es 
cuidar qe la controversia se solucione de modo pacifico; para elo hace 
invitaciones a las familias involucradas en el conflicto y 'conversa con 
ellas. Puede, asimismo, intercambiar opiniones con otros nativos que 
tienen experiencia en el conocimiento de problemas. En el local que sirve 
como su oficina -o en el lugar elegido al trasladarse- se relnen las dos 
familias y discuten el problema; es posible que allf se Uegue a un acuerdo 
y se levante un acta de soluci6n o de compromiso en caso de matrimo
nio. Si el acuerdo no se obtuviera, se concerta una nueva reuni6n luego 
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de unos dias. El procedimiento siempre lega a un mismo resultado, pues 
tarde o temprano las familias optan por resolver el conflicto. 

Uno de los medios de soluci6n utilizados es el de la compensaci6n 
monetaria, la suma es discutida y la manera de pago acordada. Se cono
cen casos en que esa suma -ya pactada- no ha sido pagada pero son la 
excepci6n. Otro mecunismo es el de la separaci6n fisica de las personas 
conflictuadas (incluyendo esposos; en tales casos, se fija con qui6n irin 
los hijos). En los casos de brujeria se tiende a utilizar ambos mecanis
mos para dar soluci6n definitiva al problema. 

Pero con todo este panorama, nos podemos preguntar: qu6 razo
nes han legitimado la justicia nativa? La selecci6n del juez no puede suje
tarse necesariamente a algunos de los requisitos aplicables a los antiguos 
apus; guerreros con nu,-nerosa familia, excelentes cazadores y hombres 
trabajadores que ocuparon lugares destacados en familias de prestigio. 
No obstante, en esta sociedad no existieron tradicionalmente jefaturas 
permanentes, solamente prestigios personales y familiares. Asi, el juez 
tiene en parte elementos de ese prestigio tradicional que se hallan entre
cruzados con nuevas aptitudes (lecto-escritura) y una legitimidad poli
tica: la que confiere el proceso democrdtico de elecci6n por una asam
blea de comunidades (sin plazo preestablecido). En la prActica, se sujeta 
al plazo de elecci6n de dirigentes de la OCCAAM (tres afios). 

Naturalmente, la elecci6n mediante una asamblea es, a su vez, un 
mecanusmo que acrecienta el prestigio del elegido. Pero, ademis, 61 
mismo hard crecer su influencia en la medida que haga respetar su cargo 
frente a terceros o actitudes disidentes. Por ejemplo, se acusa a un agua
runa, que trabajaba en casa de un colono, de haber hecho un pequefto 
robo; esta acusaci6n la tramita el colono ante el teniente gobernador 
(no aguaruna); el juez nativo reclama que le corresponde a 61 la soluci6n 
del caso y, efectivamente, el teniente gobernador lo envia para su solu
ci6n reconociendo su incompetencia. En otro caso, un profesor aguaru
na denuncia (ante el puesto de la Guardia Civil del Chiriaco) a otro nati
vo sosteniendo que ha violado a una hija suya, y acompaiado de efectivos 
policiales buscan sin 6xito al culpable; tanto el profesor como los guar
dias civiles desean que el juez nativo capture al culpable y se los entregue 
e, incluso, le gritan cuando se rehusa (pucs alega que no le han comuni
cado el caso primeramente a 61, y que no ha oficiado a la Guardia Civil 
para que vaya a las comunidades); ante tal respuesta se yen obligados a 
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retirarse. En opini6n de los informantes, el juez se hizo respetar y el 
aguaruna que denunci6 sabe que mientras no pase por el juzgado nativo 
no podrA encontrar al culpable. 

En la extensa regi6n ocupada por el pueblo aguaruna existen espa
cios como el rfo Nieva que son mis tradicionales; alli la situaci6n se 
presenta de manera semejante como antes de que existicra la justicia nati
va del Chiriaco: los nativos van donde el juez de paz del lugar y regresan 
sin una soluci6n, nuestro. informantes opinaron que aquellos hermanos 
deben crecer, refiri~ndose a la necesidad de constituir un mecanismo 
propio de justicia. 

En definitiva, lo que la justicia nativa csti probindoles a los aguaru
na es que el poder esti adentro, en la medida que eos controlan el resul
tado social de sus actos -como en este caso via la justicia aguaruna- su 
fortaleza cultural se mantiene y renueva positivamente. Efectivamente, 
no se trata de un mundo aislado, ajeno al devenir nacional, pero tam
poco es estitico o rigido; en buena cuenta la idea de un mundo paralelo 
es negada por la realidad: el horizonte nacional atrapa en su l6gica todos 
los actores sociales, indigenas y no indigenas. 

SISTEMA JURIDICO AGUARUNA 

Desearia aquf adelantar algunas apreciaciones generales no sin antes 
resaltar su cardicter de ensayo. En primer lugar es notorio un cambio de 
las normas primarias existentes entre la poblaci6n aguaruna del Chiriaco. 
No obstante la ruptura del aspecto inis fisico de la norma de sanci6n 
tradicional, ellas perviven bajo un mecanismo similar: el de la compen
saci6n. No se trata hoy de obtener una equivalencia mercantil de sangre, 
pero si una de cierto valor. Por otra parte, parece evidente la necesidad 
de adecuaci6n que esa mecinica involucra; es decir, desde el punto de 
vista aguaruna es necesaria la "modernidad" (la no contradicci6n diria
mos antes que la complementaci6n). 

Una segunda cuesti6n es que el sistema institucionalizado o forma
lizado de la justicia nativa opera sobre la base procesal de los lazos fami
liares preexistentes y tenen a eos como su referente de soluci6n-casti
go. En esa medida la sociedad aguaruna tiende a procesar -via el meca
nismo de justicia nativa- en un tiempo distinto sus conflictos; no se 
puede esperar a la actuaci6n de la genealogia en los t6rminos tradicio
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nales -y, por lo tanto, relativamente impredecibles en su aplicaci6n tem
poral- sino a apurar un acuerdo, un acta factible y definitiva para hoy. 

Tengo pocas dudas, en tercer lugar, que los aguaruna no puedan 
saber exactamente qu6 tipo dc normas (primarias) se aplican en cada 
situaci6n concreta; lo saben, y precisamente por ello han elaborado un 
mecanismo ex profeso de soluci6n. En esa misma perspectiva creo que
quien tiene un conocimiento del parentesco aguaruna y de las normas 
tradicionales que operan entre ellos podri decir, con un cierto grado de 
certeza, qu6 norma debe aplicarse para solucionar el caso; en buena 
cuenta, la posici6n de un externo al grupo que reclaman los positivistas 
(en especial Ross) podria reconocer, desde fucra, el Aimbito juridico de 
los aguaruna. 

En estas condiciones no parece producirse una ruptura entre el es
pacio geneal6gico y el modo formalizado que hoy opera, ambos se com
plementan y adecuan mutuamente; la sociedad aguaruana es dinimica 
y sus mecanismos de control social, de derecho, son cambiantes y mol
deables. Por clio, los derechos consuctudinarios cuando aluden a una 
suerte de repetici6n ciega en el tiempo y a una estabilidad por contraste 
a los cambios, no reflejan, al menos en cl caso aguaruna, la realidad. Lo 
mismo ocurre cuando ellos son analizados de modo ajeno al espacio 
nacional, como entes independientes, instancias aut6nomas. 

Una cuarta cuesti6n es que efectivamente la sociedad aguaruna re
conoce la validez de los cambios, y de hecho ha introducido uno de 
magnitud tal que no puede ser negado aludiendo a la simple f6rmula de 
sostener quc preexistfa norma secundaria de cambio. 

Una quinta cuesti6n requicre algo m~is de desarrollo. En efecto, las 
perspectivas de autores como Austin y Kelsen varian en la apreciaci6n
del lugar ocupado por los elementos de validcz y soberania en la gen6
tica de un orden juridico. Mientras Kelsen hace derivar la soberania de 
una norma primaria, Austin -inversamente- antepone la autoridad a la 
existencia de la norma. Hart afiadiria -en el esquema de Kelsen- esta 
fusi6n de normas primarias y secundarias al modelo. Desde mi perspec
tiva, los aguaruna tienen un espacio conc6ntrico de validez (nivel genca
16gico), del cual se produce una determinada norma; conforme el nivel 
del conflicto involucra a individuos geneal6gicamente m~is lejanos, es 
mayor el segmento del linaje (Larson 1977) puesto en operaci6n. Lo que
la justicia aguaruna puede estar haciendo, es dcercando los segmentos,
ddndoles un mecanismo ex profeso que acelera la resoluci6n. 
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Una cuesti6n central, lue ya he indicado, es con respecto al auto
control aguaruna; puesto que se nos muestra pue una idea de autonomia 
depende, en su pr~ictica, de algunas condiciones pue el propio grupo 6tni
co puede manejar, como en este caso ha ocurrido con la resoluci6n dE. 
conflictos. 

DEL MUNDO POLITICO AL
 
MUNDO JURIDICO
 

Joseph Raz define un orden legal, un sistema juridico, como "tin 
sistema de razones para la acci6n"; considera dos condiciones para pUe 
una raz6n lo sea desde el punto de vista juridico: que sea aplicada por 
un sistcma de tribunales, y que los tribunales est6n obligados a aplicarlas 
conforme sus pr.icticas y costumbres. 

Estos rasgos [-diri Raz-] dan cuenta del caricter institucional del derecho: 
el derecho es un sistema de razones reconocidas y aplicadas por instituciones 
juridicas aplicadoras autoritativas. A estas condiciones tiene que ser agregada 
otra: las razones juridicas son tales que su existencia y contenido puede ser 
establecida 6 nicamente sobre la base de hechos sociales, sin recurrir aargumen
tos morales (1986: 255). 

La idea dc la justicia aguaruna actuando como un tribunal parece
atractiva. En cualquier caso no es un tribunal pue imponga una conci
liaci6n basindose en la aceptaci6n de una raz6n creada en un estado 
deiberativo particular sino en la sociedad considerada como un todo en 
equilibrio frdgil; de ahi que la funci6n del tribunalquede restringido a la 
acci6n procesal. Ese rico contenido politico de la propuesta aguaruna 
es su raz6n activa. 

Por lo sostenido, es necesario escapar al encasillamiento que supone
definir la genesis de un sistema juridico, basado en criterios formales, y
reorientar el anilisis en funci6n a los criterios politicos y sociales que
hacen coherente cualquier sistema normativo. 

Los sistemas juridicos no son organizaciones sociales "autirquicas"; son un as
pecto o una dimensi6n de algn sistema politico. Este hecho atafie a la delimi
taci6n temporal de los sistemas juridicos continuos [... .1.Los criterios juridi
cos aut 6 nomos son aquellos que derivan del contenido de las disposicionesju
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ridicas, de sus interrelaciones y de su eficacia. Confiar en ellos presupone que 
no s6lo el funcionamiento interno, sino, tambi6n, los limites preciaos del de
recho pueden ser fijados s6lo sobre la base de consideraciones especificamente 
juridicas. Sin embargo, el derecho es un aspecto de un sistema politico, ya sea 
un e8tado, una iglesia, una tribu n6mada o cualquier otro; tanto su existencia 
como sou identidad se encuentran vinculados con la existencia o identidad del 
sistema politico del cual es parte (Raz 1986: 253). 

Desde nuestro punto de vista, esa dimensi6n politica dinamiza los ele
mentos de toda cultura en cuanto suprime o admite elementos en su 
composici6n. Ese es el fen6meno de la justicia nativa aguaruna como 
aqui la he descrito. 

NOTA 

1. Al iniciar este documento, deseo dejar constancia de mi agradecimiento a los compafleros 
y amigos aguaruna Jos6 Lirio Yanhua. Ricardo Apan6 y Accves Paz por su desinteresada 
colaboraci6n. Ala compafiera Sissi Villavicencio quien hizo diversas e importantes atingen
cias sobre la infonnaci6n, asi como a la fundaci6n HIVOS de Holanda por apoyar nuestro 
trabajo. 
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DERECHO OFICIAL YDERECHO CAMPESINO 
EN EL MUNDO ANDINO* 

Ana Maria Vidal** 

INTRODUCCION 

Este artfculo presenta los primeros resultados de una investigaci6n 
realizada por un equipo de la Comisi6n Andina de Juristas en tres zonas 
rurales de Peri: Yanaoca (Cusco), Viques (Huancayo) y El Enterador 
(Bambamarca), sobre el derecho en el mundo rural andino'. El conjunto 
del estudio se bas6 en la recolecci6n de informaci6n directa sobre el terreno 
y la discusi6n de la literatura -mds bien reducida- acerca del derecho 
consuetudinario en Per6; y tuvo como ejes temdticos la caracterizaci6n 
de los procesos comunales andinos, y las relaciones entre los campesinos 
y el derecho. Aqui se proponen algunos hallazgos de caricter conceptual 
que resultan del anilisis de la informaci6n, y que permiten hacer algunos 
aportes y precisiones al estudio de lo que se ha denominado gencricamen
te derecho consuetudinario indigena, desde la especificidad de la expe
riencia andina. 

* Este texto ha sido abreviado y editado por los compiladores a partir de mi extenso informe 
de avance de la investigaci6n. 
:: ANA MARIA VIDAL. Comisi6n Andina de Juristas, Lima, Perfi. Para los colaboradores, 
v~ase nota 1. 
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Durante el desarrollo del proyecto se estudi6 comunidades campesi
nas indigenas de la sierra central y sur, y el caso de las rondas campesins 
organizadas en el departamento de Cajamarca; estableciendo sus regulari
dades y diferencias, para alcanzar diagn6sticos bisicos de los procesos 
que las constituyen y sobre los cuales se desarrollan las relaciones juridi
cas entre campesinos, entre 6stos y la sociedad mayor, y respecto del 
Estado. Este ejercicio ha permitido destacar, por una parte, que las 
comunidades indigenas presentan diferencias importantes unas de otras 
y respecto de los modelos propuestos en la literatura; y, por otra, que las 
expresiones juridicas Po son meras superposiciones formales sino que 
representan y organizan, bajo la forma de un derecho campesino o con
suetudinario, los intereses concretos de las comunidades y las condicio
nes de su base social. 

De los resultados de la investigaci6n, se puede desprender que si 
existe un derecho campesino sumamente enmarafiado con normas y 
prActicas del derecho formalizado, que regula aspectos importantes de su 
vida y que contribuye a resolver los conflictos que se suscitan en sus co
munidades y pueblos. Dentro de un contexto caracterizado por una eco
nomia de subsistencia destaca la alta conflictividad entre campesinos, 
quienes en el interior' de sus familias y comunidades procesan una serie 
de asuntos de tipo agrario, civil y penal, en los cuales el derecho, entendi
do en un sentido amplio, cumple roles que hay que destacar. La existen
cia de barreras sociales y culturales en el campo provoca que las normas 
legales oficiales sean desconocidas, presenten vacios propios de su matriz 
citadina, o que su aplicaci6n acarree problemas adicionales a los existen
tes; mis, por el margen de autonomfa intema que ejercen los miembros 
de las comunidades, autonomia que la propia Constituci6n Politica del 
Estado les reconoce (Constituci6n de 1979, articulo 161), la resoluci6n 
de los conflictos fiene una primera instancia entre las autoridades campe
sinas, las cuales apelan regularmente a las costumbres y prdcticas locales, 
asi como a algunas instituciones del derecho oficial. 

Este pluralismo juridico plantea problemas para quienes sostienen 
que en el pais existe un estado, un derecho y un solo sistema de control 
social y soluci6n de los conflictos, frente a una sociedad civil escindida 
y heterog~nea que, o se rige por este sistema finico, o se sitfia al margen 
del mismo. 
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El trabajo de campo ha permitido detectar las formas de aplicaci6n 
de las normas legales por parte de las autoridades pfiblicas, asi como los 
usos diversos que los mismos campesinos hacen del derecho formal, 
dentro de las ticticas de uso mfiltiple de los recursos legales. Entre 6stas, 
cabe destacar la creciente incorporaci6n de campesinos en los primeros 
niveles de ejcrcicio del poder y la autoridad local, politica e incluso juris
diccional: alcaldes, tenientes y jueces de origen campesino (Brand 1985); 
situaci6n quc se suma a una serie de mecanismos de resistencia y reacci6n 
por parte de los pobladores andinos, relacionados con lo que se compren
de como derecho campesino o normas consuetudinarias propias de los 
pueblos andinos. La existencia de estos derechos y su uso reiterado repre
sentan, ademis, un reto te6rico que es necesario reconocer y resolver, 
buscando algunas respuestas que permitan explicar la realidad. 

LOS CAMPESINOS YEL DERECHO 

La vida de buena parte de la poblaci6n en Peri no discurre por los 
cauces del ordenamiento juridico nacional; una cierta anarquia y arbitra
riedad caracterizan su vida cotidiana, en la cual el derecho oficial no juega 
un papel importante, por desconocimiento e incompresi6n. Mis ain, las 
normas nacionales no son siempre respetadas por las autoridades llama
das a aplicarlas; en contraste subsisten y se aplican formas de legalidad 
no positivadas. 

Como en la mayor parte de los paises del continente, en Perfi predo
mina una ideologfa juridica legalista, segn la cual la finica fuente de la 
ley es la autoridad y su formulaci6n no admite mds participaci6n que 
aqu6lla que organiza la labor legislativa. En esta condici6n, las pricticas 
sociales no son tenidas en cuenta para la formulaci6n de las leycs, mu
chas de las cuales resultan de copiar ordenamientos juridicos extranjeros. 
Los derechos y costumbres de los pueblos -y de los indigenas en particu
lar- no alcanzan validez juridica; y, pese a las corrientes que en diferen
tes momentos de la historia han puesto en evidencia el car~icter diverso 
de la sociedad, siempre se ha legislado uniformemente, considerando a 
toda la sociedad como una realidad homogfnea, en la cual no caben dere
chos distintos. 

La misma legislaci6n especial sobre comunidades indigenas, -que 
dio paso a partir de 1979 al reconocimiento de dos tipos juridicos distin
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tos: comunidades campesinas y comunidades nativas- da cuenta de una 
notable ideologizaci6n que la aparta de la realidad y la acerca a modelos 
arcaicos que suponen la continuidad de los antiguos ayllus incaicos, y ]a 
torna poco aplicable a la realidad actual, por lo menos en lo quc se re
fiere a la posibilidad de hacer efectiva la protecci6n del Estado. La for
maci6n profesional de los abogados, otrapor parte, prcscnta un perfil
semejante: no presta casi ninguna importancia a la investigaci6n jurfdica 
de la realidad, ni en cuanto a la forma de existencia de las instituciones, 
ni a los mecanismos de aplicaci6n de la ley y la impartici6n de justicia. 

Solamente en afilos recientes y dcsde diversas disciplinas, como la 
antropologfa, la sociologia y la economfa, se viene desarrollando c inter(s 
por un estudio no formal del derecho; estos csfuerzos empiezan a prestar
atenci6n al funcionamiento de la ley, la aplicaci6n de la justicia y la gene
raci6n de las normas en situaciones sociales. Sin embargo, aunque las 
contribuciones de estas disciplinas son importantes en cuanto al conoci
miento de la sociedad rural y la organizaci6n y diminica del campesinado 
andino, ain son escasos los estudios especificos sobre el derecho campe
sino e indigena. En este campo, son pioneros los trabajos de Luis Pisara 
(1988), Francisco Ball6n (1981) y Raquel Irigoycn (1.988). 

Es todavia muy diffcil formular una propuesta sobre lo que podria
denominarse con propiedad derecho campesino. Por lo pronto, hay que
destacar que 6ste se refiere a tres ireas principales de inter6s; ellas son las 
relativas al regimen sobre las tierras, las familias, y los delitos. Se trata 
de un derecho que no admite divisi6n por especialidades, y que se con
funde con pricticas y costumbres de la poblaci6n de las cuales podemos 
aislarlo con fines analticos; m.s afrn, es un derecho que emerge en su 
aplicaci6n por parte de las autoridades locales y en la vida cotidiana. Fi
nalmente, sus linderos con el derecho oficial son muy confusos y no es 
ficil distinguirlos ni en su aplicaci6n. Sub principales fuentes son las mis
mas prActicas y costumbres campesinas, asi como algunas actas comuna
les y los libros de los jueces no letrados que tienen competencia en el 
medio rural. 

Este derecho campesino, que funciona al amparo de la autonomia 
relativa que la ley reconoce a las comunidades andinas, organiza tin sis
tema de autoridades locales, procedimientos y valores apropiados para 
solucionar conflictos y enfrentar problemas que sc presentan en el medio 
rural. "Entre nosotros arreglamos" es el lema que resume el principio 
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m~is importante del derecho campesino. La 6tica presente detr~is de este 
principio del arreglo esti fundada en valores comunes entre los campesi
nos andinos: la cooperaci6n, la reciprocidady la solidaridad;elementos 
caracteristicos de la vida de los campesinos y base de la existencia de las 
comunidades, y que sustentan los principios 6ticos y jurdicos que no se 
expresan en cl derecho oficial. 

Sin embargo, cuando los conflictos rebasan los marcos de la comu
nidad y uitran en juego los intereses de terceros, entonces surge la ten
si6n entre el derecho propio y el derecho oficial, y este iiltimo prevalece. 
De csta tensi6n entre cl derecho estatal y los derechos del campesinado 
andino, que se ha producido durante mis de cuatrocientos afios, se ha 
ido generando una compleja interacci6n entre los usos propios y las nor
mas oficiales. Por un lado, la norma juridica ha ido incorporando algunos 
aspectos de los derechos campesinos, reconociendo formalmente su exis
tencia, y por otro, los derechos campesinos han evidenciado la influencia 
del derecho oficial. Tan es asi quc los campesinos en sus innumerables 
demandas judiciales y acciones administrativas se han dirigido, y se diri
gen a los aparatos formales del Estado, utilizando con frecuencia la lega
lidad y cl derecho oficial para obtener el reconocimiento dc sus derechos; 
y gencralmentc utilizan todos los recursos legales a su alcance para obte
ner la satisfacci6n de sus demandas. Esta situaci6n demuestra no s6lo 
un cierto conocimiento del derecio oficial sino la puesta en prActica de 
ticticas dc utilizaci6n de la ley para obtener reconocimientos formales. 
El derecho, con vigencia real en la vida y la conciencia de los campesinos 
andinos, se viene creando y recreando dentro de esta compleja interac
ci6n entre el derecho oficial y los derechos propios; viejos usos y nuevas 
formas constituyen ese derecho diferente, o sea, el derecho campesino. 

PROCESOS COMUNALES E 
IDENTIDAD ANDINA 

Como ya se ha indicado, la investigaci6n sobre el derecho campesino 
y el derecho oficial, a que se refiere este trabajo, se llev6 a cabo entre co
munidades campesinas indigenas de los Andes peruanos; mas para com
prender mejor los resultados es necesario considerar, aunque sea breve
mente, las caracterfsticas que aqu6llas presentan en cuanto a su confor
maci6n y la configuraci6n de su identidad. 
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En general, la situaci6n y las condiciones de vida de los campesinos 
andinos responden a un sistema de dominaci6n que los coloca entre los 
sectores mis afectados por los efectos de las politicas de desarrollo apli
cadas en las (1timas ddcadas: migraci6n de las ciudades, minifundizaci6n 
del campo, desestructuraci6n de las comunidades, rcducci6n del empleo 
en el medio rural, etcetera. Como resultado, las economias familiares 
campesinas tienen una importancia social y econ6mica cada vez menor 
para el conjunto de la sociedad, y se reducen a sustentar su propia super
vivencia en niveles de pobreza extrema. Sin embargo, dentro de este pa
norama critico, el llamado mundo rural andino constituye uno de los 
engranajes de la cadena de desarrollo urbano: la pobreza campesina es la 
otra cara de la opulencia citadina; una parte importante de la reproduc
ci6n de las familias descansa en las actividades (informales) que varios de 
sus miembros realizan en las ciudades, no 6inicamente en cuanto a su vida 
material, sino tambi6n en to que se refiere al desarrollo cultural y a ejer
cicio de la identidad. No son pues mundos separados, sino elementos 
opuestos de una misma realidad. Por eso, aunque para fines de estudio se 
parta de la vida campesina como un hecho aislado, no se puede dejar de 
reconocer la intensa movilidad social, la permanente penetraci6n campe
sina en las instancias locales y regionales de dominaci6n, y su participa
ci6n en un proceso democratizador del conjunto de la sociedad y el 
Estado. 

En este contexto, lo andino es tambifn un componente de identi
dad de la poblaci6n campesina, que alude, no solamente al hecho de 
haber nacido en la sierra, sino a un conjunto de relaciones propias de las 
comunidades y los pueblos dcl interior del pa is, a las que se afiaden otros 
componentes de identidad local o regional que permiten el reconocimien
to de pueblos diferentes. Asi, mientras la identidad campesina alude a 
una condici6n social y econ6mica comfin a la mayoria de los pobladores, 
las identidades culturales de los cajamarquinos, huancafnos y canenios, 
responden a variables culturales e hist6ricas diversas, no comunes de los 
distintos pueblos de Per6i. Dentro de cada una de ellas, ademdis, se 
encuentran fuertes identificaciones de grupos que responden a diversos 
conjuntos de familias ligados a territorios, costumbres y cultos diferen
ciados. 

Los campesinos de El Enterador (Bambamarea), como muchos 
pueblos del norte del pais, son hablantes de castellano como su forma ge
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neralizada de intercomunicaci6n; viven cn un caserio que no constituy6 
ni constituye una comunidad en el scntido legalmente reconocido, y 
han formado un tipo dle asociaci6n conocida como ronda campesina, 
fen6meno comtin a otros caserios del valle de Llancan, (pIc consiste fun
damentalmente en una organizaci6n ole autodefensa. Comparten una 
identidad corno ronderos, que los cohesiona y los vuelve inerecedores 
de un tipo de reconocimiento y rcspeto. Se retinen regularmente, cligen 
sus propias autoridades, y resuclven mediante asamblcas eventuales con
flictos entre ronderos. Las familias de los ronderos participan de diversas 
mancras en esta forma de organizaci6n que, por otra parte, muestra cn 
sus orfgenes una importante influencia de los j6venes hijos de familias 
campesinas, que han tenido acceso a los estudios secundarios y universi
tarios, y, a trav6s de ellos, a las visiones politicas y religiosas que se de
baten en el pais. Tainbi6n hat. influido en su surgimiento los procesos de 
movilizaci6n social y las accincs de reclutamicnto (levas) quc realiza el 
ej~rcito. 

Los campesinos de Yanaoca (Cusco) y Viques (Iluancayo) son ha
blantes de queehua co; io lengua materna y de comunicaci6n interna; 
en los primeros el uso ole castellano es todavfa inuy reducido mientras 
que en los segundos se aprecia un franco bilinguismo. En los dos casos se 
trata de comunidades rcconocidas como tales que, pese a los procesos de 
reestructuraci6n y a la influencia de los polos de desarrollo, conservan 
sus caracterfsticas de tales en tanto asociaciones de familias, con una 
fuerte identidad grupal y un funcionainicnto comunal en cuanto al siste
ma de autoridades, de toma de decisiones colectivas y de soluci6n de pro
blemas internos. A su vez, la comunidad de Viques constituye, simultd
neamente, un municipio, lo cual le da caracterfsticas particulares en lo 
que al tema se reficre. 

La identidad que provienc de la comunidad, segin se ha podido 
constatar, cs tan fuerte como la que surge del hecho de ser rondero. Son 
formas quc han permitido elaborar respuestas a las condiciones de mise
ria y de dominaci6n, a las necesidades de defensa (por ejemplo contra el 
abigeato en el caso de las rondas), y al ejercicio del control social interno. 

En los tres casos, los campesinos se resisten muy claramente a ser 
identificados como indios o indfgenas. En el caso de El Enterador no sc 
reconoce prdcticamente ninguna identidad lingfiistica, de origen o de 
cultura. En Viques se maneja cierta idea de antecedente hist6rico inca, 
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pero solamente se acepta algtin nivel de identidad funcional, ya que en la 
d~cada de 1940 fue reconocida la suya como comunidad indigena para 
efectos legales. En Yanaoca, donde concurren muchos rasgos de identi
dad indigena, 6sta es explicitamente rechazada por considerarse una 
denominaci6n peyorativa a la que acuden los mestizos; se refieren a si 
mismos como runa cuna (hombres), en su lengua quechua. En !os tres 
casos la identidad central proviene de su pertenencia a la comunidad o a 
la ronda. 

Otro factor de conformaci6n de la identidad campesina es la oposi
ci6n frente al contrario: los mistis (en Yanaoca y Viques), es decir, quic
nes ejercen poder y gozan de privilegios; y los "ladrones chicos y ladro
nes grandes" (para los ronderos),quienes les roban en el campo y les ex
plotan desde la ciudad. 

Una oposici6n global, que consolida la identidad campesina es la 
que los opone a la ciudad y a los ciudadanos; esto muy a pesar de la cre
ciente migraci6n campo +-+ ciudad, y quizi debido a ella. Mds !fin, 
muchos testimonios recientes indican que la comunidad se reproduce y 
fortalece en la ciudad, precisamente en los asentamientos marginales (ba
rriadas y pueblos j6venes), dando origen a un fen6meno de penetraci6n 
de lo andino en las principales ciudades, caracteriz6ndolas cada vez mis 
fuertemente. 

DERECHO OFICIAL / 
DERECHO CAMPESINO 

Abordar la esfera de las experiencias juridicas no es tarea sencilla. 
En principio, se ha partido de reconocer la existencia de un derecho equi
parable a las leyes o normas jurfdicas emanadas de los 6rganos estatales, 
que sc proyecta a partir de alli hacia el universo complejo de pueblos y 
sujetos sociales diversos. Este derecho denominado positivo (con la carga 
valorativa que tiene el t6rmino) es f~icilmente identificable, desde el 
punto de vista formal, en los textos legales. 

La situaci6n de este derecho se torna m~is complicada cuando se 
atiende a su aplicaci6n a trav6s de los agentes oficiales que lo administran 
en situaciones sociales diversas en las que se introducen -consciente o 
inconscientemente- criterios y 16gicas que rebasan el texto legal. En este 
nivel, el derecho positivo ya no es un fen6meno s6lo juridico sino social, 
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por sus efectos prictieos. Dentro del sistema romano-civilista, en el cual 
se inscribe el ordenamient': jurfdico estatai, los administradores-jueees, 
y demis funcionarios piblicos, deben aplicar la ley y no crear derecho
(que es propio de los ordenamientos juridicos anglosajones), pues come
terian delito de prevaricato al ir contra el texto legal. Sin embargo, exis
ten innumerables situaciones frente a las cuales el sistema juridico formal 
no es un ente monolftico que se aplica con una l6gica implacable en la 
realidad social. [lay lo que algunos autores llaman' fisuras intra-sistemi ti
cas, que se evidencian en los vacios de la Icy, los cuales no contemplan si
tuaciones sociales diversas a las que dieron origen a las normas. En estos 
casos, los administradores estin facultados -Jara resolver conforme a cier
tos principios generales del derecho, que aluden a criterios de justicia y
equidad explicados dentro de la ideologfa juridica predominante. 

Por otra parte, el sistema juridico vigente, admite dentro de si las 
especialidades, que si bien giran alrededor de un eje constitucional orde
nador de la globalidad, se explican como normas vilidas s61o para deter
minadas relaciones y sujetos sociales. Por esto, es evidente que no hay un 
solo derecho, sino varios derechos, esferas juridicas diferenciables incluso 
dentro de un finico sistema juridico. Tales son los casos, entre otras, de 
la legislaci6n agraria y la de comunidades, las cuales crean un derecho 
particular, especialmente aplicable al campesinado, que a estas alturas 
de su desarrollo tiene ya uwa historia propia, la cual se remonta a las 
Leyes de Indias, y que experimenta notables transformaciones a lo largo
de la colonia y la vida republicana. De algdin modo la historia de este 
derecho especial es la del reconocimiento y la negaci6n recurrentes de la 
diversidad social. 

Ahora bien, el desarrollo del derecho no ha contribuido de un modo 
fundamental en la construcci6n del Estado, el cual, a pesar de los cam
bios experimentados desde la independencia pasando por la etapa oligir
quica y el periodo moderno a partir de los afios cuarenta, no constituye
afin una expresi6n cabal de todos los pueblos ni, mucho menos, de una 
sola nacionalidad. Los diversos pueblos, andinos y amaz6nicos, asi como 
el conjunto de sectores sociales denominados campesinos y trabajadores,
j6venes y viejos, dentro de este contexto, han resistido y creado nuevas 
respuestas frente a los procesos de asimilaci6n o integraci6n, voluntarios 
o forzados. Parte de estos procesos se ha expresado, tambin, en el imbi
to del derecho. La persistencia de pricticas reiteradas, costumbres, tradi
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ciones no oficializadas, y muchas veces abiertamente ilegales, dentro del 
esquema cl~isico del dcrecho formal, denotan esta resistencia social y la 
creaci6n de nuevas respuestas a las necesidades concretas que enfrentan. 
En los imbitos campesinos y andinos, quc son materia de este estudio, se 
han gestado y desarrollado, formas juridicas propias. 

Si lo que caracteriza al derecho es la existencia de normas articula
das en torno a principios y pricticas reiteradas dentro de grupos sociales 
que comparten identidades comunes, entonces existe no s6lo un derecho 
no estatal sino diversos derechos, pluralidad de sistemas juridicos. El 
c6mo denominarlos: informales, consuetut-diarios, campesinos, extrale
gales, implica una opci6n te6rica y con contenidos y efectos diversos. 

Los mismos campesinos hablan de "su derecho", "derecho campe
sino", "justicia campesina", "la ley en el campo", para diferenciarlo 
-por negaci6n- del otro derecho, citadino y formal, quc perciben como 
distante y ajeno. No se trata s6to de costumbres establecidas en las comu
nidades o pueblos andinos, pues este trinino es muy amplio y abarca di
versas manifestaciones sociales y culturales, y no s6lo juridicas. Pero, al 
mismo tiempo, resulta muy dificil diferenciar las costumbres, en general, 
respecto de las expresiones juridicas de las relaciones sociales vigentes en 
el campo. Las costumbres, dentro de este contexto, no son s6lo fuente 
accesoria del derecho formal, sino materia y contenido de derechos vi
gentes entre los campesinos. Mds afin, no s6lo se trata de costumbres, 
sino de normas y prActicas contemporfineas, cuyos origenes se confunden 
en el tiempo con instituciones modernas, coloniales y prehisp~inicas. 

Los acuerdos de las asambleas comunales y de las rondas son ley 
entre los campesinos. Se ha legado a ellos por acuerdos y consensos de 
las mayorias, que se obligan a cumplirlos y a ser sancionados en caso 
contrario. Las autoridades campesinas merecen el respeto y reconoci
miento por parte de los campesinos, quienes han participado en su elec
ci6n y ejercen el control sobre el ejercicio del poder encomendado. Por 
esta via el derecho campesino es, a su vez, un producto his'b6rico que co
rresponde a detei'minadas condiciones y necesidades concretas y que 
expresa correlaciones y posiciones en el interior de los pueblos andinos. 

Los derechos campesinos vigentes entre los pueblos andinos expre
san situaciones hist6ricas concretas, en las cuales quienes son dominados 
dentro del sistema global tambifn crean formas de dominaci6n dentro de 
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sus esferas de acci6n, que se expresan como un sistema de sanciones que 
da fuerza a los acuerdos y asegura la cohesi6n social. Estos elementos 
comunes a cualquier sistema juridico estn tambidn presentes en el dere
cho campesino. La justicia campesina de las rondas se ejerce contra los 
abigeos y los ladrones, pero tambidn entre quienes se resisten a rondar. 
En los juicios de tierras, que conocen los ronderos, se dice: "no vamos 
a quitar ni a dar tierras a nadie", pero en el fondo si se da a una parte 
y se quita a la otra. 

En las asambleas de las comunidades se acuerda cuindo y c6mo usar 
los terrenos comunales y las autoridades se encargan de vigilar el cumpli
miento de estas normas, sancionando a quienes las infringen. Las sancio
nes entre los campesinos son diversas pero destacan por su dureza. El 
castigo que aplican los campesinos a quienes infringen sus normas es se
vero, aunque admite diversos grados de intensidad seg6n la falta come
tida. 

Por los incumplimientos en las faenas se aplica la multa, que para 
los campesinos en situaci6n de extrema miseria es una forma dr.istica de 
sanci6n. A los "ladrones chicos" las rondas campesinas les aplican casti
gos fisicos; los bafilos en agua helada, los fuetazos y pencazos en nimero 
variable, segn la falta, son formas frecuentes de sanci6n. Los casos, poco 
numerosos por cierto y diffcilmente reconocidos por los campesinos, de 
ejecuciones a abigeos, revelan que el derecho campesino, como todo 
derecho, se impone coactivamente, con intensidad aun mayor de la per
mitida formalmente por el derecho estatal. Detr.is de todo esto, sin em
bargo, se ha encontrado otra 16gica de razonamiento, otra racionalidad 
y otros objetivos perseguidos con la sanci6n, por mas drAstica que 6sta 
sea. En el caso de comunidades, la aplicaci6n de las multas constituye 
m" bien una amenaza, ms que una forma de perjudicar econ6micamen
te a los campesinos; el destino de las multas es, siempre, el de las obras 
comunales, en las que se exige la participaci6n de todos los comuneros. 
En las rondas se dice quc quienes fueron ladrones, luego del castigo o 
escarmiento, se vuelven los mejores ronderos; reconociendo asi que la 
sanci6n tiene un efecto beneficioso para restablecer ia armonia social, 
asi como para la recuperaci6n del sujeto que viol6 las normas. 

Entre los campesinos no se ha encontrado cdrceles. En contados 
casos de reclusi6n es frecuente utilizar la iglesia, el local del teniente go
bernador o "encargarlo" en la cfircel de la policia. 
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Estos sistemas juridicos existentes en cl pais, el estatal y el campe. 
sino, no son fen6menos aislados entre sf, pues existen diversos vasos co
municantes entre ambos. Pareciera que en el sistema global de domina
ci6n dentro del cual el derecho estatal tiene un rol privilegiado, en tanto 
mecanismo oficial de control social, el derecho campesino regula las rela
ciones sociales de los campesinos en el interior de sus comunidades y 
rondas. El derecho oficial, por su vocaci6n universalizadora, penetra 
entre los campesinos de diversa mancra y con intensidad variable; sin 
embargo, estA1 alli cuando hay un conflicto o situaci6n que cuestiona el 
sistema de dominaci6n y el principio de monopolio estatal de la fuerza. 
Mientras no se presenten estas situaciones, a las que algunos autores han 
descrito como las situaciones limites entre lo estatal y 1o campesino o no 
formal, existe una realidad de pluralismo juridico aceptada en cierta 
mancra e, incluso, legalizada formalmente por el Estado al reconocer im
bitos de competencia interna fundados en la autonomfa comunal, la que 
pone en sus manos la defensa de la inafectabilidad de sus tierras, y auto
riza a las asambleas y juntas directivas para arreglar el orden administrati
vo interno. No obstante, muchas veces el ejerecin de estas funciones 
implica un choque con los principios constitucionales de la admini'tra
ci6n de justicia y la cautela del orden piblico a cargo exclusivo de los 6r
ganos especializados del Estado: el Poder Judicial y la policia.

Las rondas campesinas, con mayor intensidad que las propias comu
nidades, desde su origen, ejercen funciones de poliefa y judiciales fuera 
del monopolio estatal; 1o cual, por decir 1o menos, es tolerado por las 
autoridades oficiales, aunque en determinadas circunstancias, stas re
priman a los ronderos por "usurpaci6n de funciones". En estas situacio
nes-lfmite se impone el derecho estatal con toda la fuerza que el sistema 
global de dominaci6n le permite, con to cual surge entre los campesinos 
el cuestionamiento de su legitimidad. Los campesinos perciben estas dife
rencias y conocen las respuestas represivas del Estado; por ello, dentro de 
sus mhltiples tdcticas de uso de los recursos estatales, combinan sus prAe
ticas y su derecho campesino con los procedimientos, formas y conteni
dos del derecho estatal. 

NOTA 

1. 	 El equipo de trabajo de la Comisi6n Andina de Juristas estuvo integrado por Ana Maria 
Vidal, Modesto Ghivez, Jaime L6pez y Eduardo Bryce. Contb con el apoyo de Sara Levi, 
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Telmo Rojas, Hugo Palomino, JosE Luis Carbajal, Sandro Macassi, Ivonne Pacheco y Mila. 
gros Santos.
 
Los compiladorcs han suprimido, por razones de espacio, las numcrosas notas y citas con.

tenidas en el informe, relacionadas con ejemplos, textos legales y fuentes sobre agunas

discusiones relacionadas con el texto (NE).
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COSTUMBRE Y BESISTENCIA ETNICA 
MODALIDADES ENTRE LOS TOTONACA 

Victoria Chenaut* 

INTRODUCCION 

Los actuales totonaca constituyen el sector de poblaci6n indigena 
asentado desde el rio Cazones, al norte, hasta Jalacingo, al sur, y desde 
Xicotepec de Juirez y Zacatlin, en el estado de Puebla, hasta las costas 
del Golfo de Mxico; habiendo quedado aislado un pequefio grupo en los 
alrededores de Misantla, Veracruz. El antiguo Totonacapan ocupaba un 
extenso territorio, que en el siglo XVI liegaba hasta el rio de la Antigua 
por el sur (v~ase mapa 1), pero la reducci6n y el desplazamiento de po
blaci6n, motivados por la conquista espafiola, corrieron las fronteras 
hacia el norte. 

En el territorio que ocupa este grupo tnico se distingucn dos regio
nes: la de la sierra, con una altitud promedio de 1.000 m sobre el nivel 
del mar, clima templado y luvias abundantes; y la de la planicie costera, 
cuyo clima es mis clido y Iluvioso en el verano. En ambas llama la aten
ci6n cl verde brillante de su variada vegetaci6n. 

* VICTORIA CHENAUT. Centro de Investigaciones y Estudiog Superiores en Antropologia 

Social (CIESAS), Mkxico. 
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Mapa I
 
Extensi6n aproximada del Totonacapan en
 

tiempos antiguosy modernos
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Los cfrculos indican los hablantes de totonaco segfin las fuentes del siglo XVI. El 
drea, punteada, la extensi6n moderna de los hablantes de totonaco (monolingiies y 
bilingiues) de acuerdo al Censo de 1940. Los municipios con 5% o menos de hahian
tes de totonaco no han sido tenidos en cuenta. 

Fuente: Harvey y Kelly (1969). 
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La poblaci6n de los totonaca que habitan los estados de Puebla y
Veracruz se estim6 en 1970, en 124.840 hablantes del idioma (Bonfil 
1981). Inmersos actualmente en un mundo mestizo, mantienen desde 
hace siglos relaciones con los huasteco hacia el norte, los tepehua y
otomi hacia el oeste, y los nahua por el oeste y sur. Se sabe quc existe 
una clara discontinuidad hist6rica entre los antiguos pobladores quc 
dejaron maravillosos monumentos arqueol6gicos como los de Tajin 
(hacia 100 aC a 1200 dC) y Zempoala (siglos XIV a XVI) y los actuales 
totonaca. Sin embargo, 6stos reconocen esos monumentos como produ
cidos por sus antepasados. 

Dos cuestiones han ilamado la atenci6n de los antrop61ogos. La pri. 
mera se refiere al carActer del idioma totonaco, que tiene fntimas rclacio
nes con el tepehua. Los autores han discutido sobre las caracterfsticas 
de las variaciones dialectales del totonaco, que muchas veces tornan im
posible el entendimiento entrc hablantes de la misma lcngua. 

La segunda cuesti6n se reficre al caricter de las relaciones que los 
totonaca mantuvieron con sus vecinos nahua. Durante el reinado de 
Moctezuma II (1502-1520) virtualmente todo el Totonacapan pas6 a 
estar bajo control de los mexica. Esta conquista, que fue fundamental
mente politica y militar, no estableci6 asentamientos humanos, aunque 
s1 se fijaron guarniciones como puestos clave de control, ya que los 
mexica parecen haber concentrado sus esfuerzos en la recolecci6n del 
tributo (Kelly y Palerm 1952). 

El contacto con la meseta central fue estrecho en tiempos de esca
scz; en los siglos XV y XVI hubo al menos dos grandes periodos de se
qufa en el Valle de Mxico, en los cuales emigraron familias enteras a la 
ciida y productiva costa, establecisndose en el Totonacapan donde fija
ron su residencia permanente. Esta situaci6n de escasez fue aprovechada 
por los totonaca para adquirir gran nimero de esclavos en el Valle de 
Mxico. Para Kelly y Palerm (1952) estas influencias y relaciones, del 
altiplano con la costa, fueron mucho mis importantes y profundas que 
las de la conquista mexica, que fue puramente nominal. 

Los totonaca fucron los anfitriones de Cortes a su arribo a las costas 
de Veracruz (1519), y de alguna manera facilitaron su trinsito rumbo a 
la meseta central. En 1523, frailes franciscanos iniciaron la evangeliza
ci6n, mientras los espafioles establecian el sistema de encomiendas, re
ducciones y congregaciones. Fue s6lo hacia finales del siglo XIX cuando 
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el Estado-naci6n consigui6 acabar con sus tierras comunales y expropiar 
sus recursos naturales. Casi sin pausa, a comienzos de la dkcada de 1930, 
con el descubrimiento de ricos dep6sitos de petr6leo cerca de Papantla, 
un gran auge petrolero mexicano se ubica precisamente en su territorio. 
Es desde entonces que la ciudad de Poza Rica (v~ase mapa 2) se transfor
m6 en centro rector de la economia regional, pero sin conseguir despla
zar a Papantla como metr6poli cultural de la regi6n. 

Este trabajo es un intento por destacar, entre los totonaca, la pre
sencia de costumbres que tienen un fuerte carficter juridico, porque 
crean obligaciones entre las partes, y porque regulan las relaciones socia
les funcionando como elementos de control social, asociados a ciertos 
valores. Con este objeto, y utilizando etnografia de los totonaca de la 
sierra y de la costa, mostrar6 algunos de los imbitos de la vida cotidiana 
en donde es posible detectar el ejercicio juridicode la costumbre. 

Para este fin, se usarin dos conceptos que se consideran relevantcs. 
Ellos son: el de reciprocidad Oa obligaci6n de dar, la de recibir y la de 
devolver, Mauss 1971), que permite detectar las pricticas consuetudina
rias que especifican las obligaciones de unas personas y los Llerechos de 
otras, regulando las relaciones entre los sexos, los grupos dom6sticos, los 
parientes, los compadres, o los rituales colectivos de aquellos lue se con
sideran miembros de una comunidad; y el concepto de resistencia, el 
cual remite a la comprensi6n de que las comunidades indigenas tienen 
sus propios sistemas de control social, de Icy generalmente no escrita, 
de reglas de conducta asociadas a ciertos valores (Peristiany 1968), que 
son las que se consideran como propias y a las que se reproducen, refor
zando la permanencia de una identidad particular. Ello muestra la no 
correspondencia, que en muchos casos se produce, entre lo que el Estado 
pretende sancionar a trav6s de la aplicaci6n de la ley, en contraposici6n 
a lo que la comunidad considera, de acuerdo a su costumbre, susceptible 
de sanci6n. El concepto de resistencia es importante para comprender 
la relaci6n inter6tnica y la dinimica del cambio, en el sentido de que 
remite a los mecanismos que, a pesar del cambio, refuerzan la identidad. 

La etnografia que se expone en este trabajo ha sido recogida tanto 
en trabajo de campo y archivos, como en la literatura antropol6gica. La 
exposici6n se realiza en ties partes, cada una de las cuales destaca una 
cuesti6n fundamental: el hecho de que el aspecto juridico de la costum
bre se encuentra inscrito en cualquiera de los diferentes imbitos de la 
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vida social. La primera parte muestra la contraposici6n entre la costum
bre y ia ley en la relaci6n del totonaca con la tierra, mientras que en la 
segunda se busca destacar el aspecto juridico de la costumbre operando 
en el pensamiento migico y el ritual. En la tercera sc contraponen nueva
mentc la costumbre y la Icy; en este caso a trav6s de las relaciones mani
fiestas en el grupo dom6stico. En resumen, se trata de la presencia de 
mecanismos de regulaci6n de las costumbres, quc abarcan situaciones his
t6rico-geogrdficas y estructuralmente diferentes. 

Es necesario remarcar que el manejo de la ctnografia no se propone, 
bajo ningn concepto, impresionar al lector mostrando una sociedad sin 
conflictos. Lo que se hace es un recorte metodol6gico, con el objeto de 
mostrar los intersticios de la vida social, develar ese aspecto de las relacio
nes que, en el ejcrcicio de las prestaciones reciprocas, permita compren
der el aspecto juridico de ia costumbre. 

LOS TOTONACA DE LA COSTA: LA TIERRA 

El caso que se expone en este apartado muestra que hay momentos 
en la historia de un grupo 6tnico en que la tensi6n producida entre la 
costumbre y la ley cs tan fuerte, quc se producen rebclioncs y levanta
mientos con marcado cardcter intcrtnico, inscritos en el marco de la 
resistencia de los indios contra las regulaciones del Estado. Se podria 
generalizar, sosteniendo que la resistencia ilega a su punto de mdxima 
tensi6n con la rebcli6n, cuando las leyes o disposiciones del Estado aten
tan scriamente contra la cohesi6n social del grupo'. Esto ocurri6 entre 
los totonaca de la costa veracruzana, cuando en el 61timo cuarto del 
siglo XIX el gobierno del estado de Veracruz decidi6 deslindar y frac
cionar las tierras comunales de Papantla. La resistencia de los indios 
retras6 este cometido, motivando que en un primer momento la tierra 
se dividiese grandes comunales conocidos comoen lotes "condue

'iazgos . 
Esta cuesti6n de la divisi6n de las tierras comunales de Papantla im

plica la presencia de dos modelos diferentes y enfrentados en cuanto a 
la tenencia de la tierra. Bohannan es uno de los antrop6logos que con 
mayor claridad ha presentado este problema, al plantear que en el mode
lo occidental de tenencia de la tierra, 6sta se divide en proporciones ri
gidas que mantienen su integridad aun cuando los duefios cambien. La 
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tierra se convicrte en una mercancfa, y el acceso a la raisma se define por 
una transacci6n que remite al inodelo de las sociedades por contrato a 
que hace referencia Maine (1980). La reprcscntaci6n ideol6gica, que se 
gencra en este tipo de tenencia de la tierra, es la de una relaci6n entre la 
genre y las cosas. Esto se debe a que, como sostiene Blohannan (1963), 
en este inodelo la tierra es una entidad mensurable, divisible en parcelas 
por medio ie procedimientos matemiticos y t1cnicos de encuesta y car
tografia, que se utilizan para marcar las deitmitaciones rigidamente en 
un ruapa, rclacionlndolas con los puntos cardinales. Por consiguiente, 
se asume (juC la tierra es un objeto del cual se puede ser propietario; y es 
posible describir esta relaci6n en trininos de propiedad haciendo refe
rencia a ser duefio de, arrendar, vender, etcetera. 

En contraposici6n al modelo occidental de tenencia de la tierra, 
Bohannan inuestra lo que dldenomina (i "mapa geneal6gico" de los tiv 
ie Nigeria, que "sC mueve sobre la superficie de la tierra" no existiendo 
una relaci6n fija y rigida (de honmbre con un pedazo de la misma, debido 
a que cl acceso a la tierra se realiza sobre la base del parcntesco agnitico, 
siendo pot il periodo de 2 a 3 aflos, ya que el sistema de roza obliga a 
rotar los cultivos. Asi, las tierras de cultivo de un hombre cambian con
tinuamente ie lugar, pero lo que no cambia es su derecho a cultivar una 
porci6n de tierra, dada si pertenencia a un determlnado linaje. La repre
sentaci6n de las relaciones de propiedad cs, por consiguiente, la de una 
relaci6n entire persolas. El contraponer ambos modelos permite al autor 
sostener que el concepto ie tenencia de la tierra, v los derechos asocia
dos, deben ser entendidos, desde el punto de vista etnogrifico, a travds 
(de la asociaci6n de tres factores: 1) el "mapa" por medio del cual la 
gente sC rCpresenta la regi6n en que vive; 2) cl modo de relacionarse del 
hombre con su entorno fisico; y 3) un sistema social con su dimensi6n 
espacial. Es necesario ubicarse en esta dimensi6n para comprender la 
relaci6n del totonaca con la tierra. 

El modelo occidental Ie tenencia de la tierra, que el moderno Esta
do nexicano en consolidaci6n impuso a los indios, buscaba convertirlos 
en propietarios, por lo quC al desarticularse la comunidad indigena se 
accederia a un estadio mis avanzado dc acucrdo a la noci6n de progreso 
de que estaban imbuidos los gobernantes de la 6poca. Asi lo expresaba, 
en el afio 1870, el gobernador lIcrndndez, del estado de Veracruz, 
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El gobierno [... no ha descansado en exigir el cumplimiento de las leyes vigen
tea sobre divisi6n de ten'enos, convencido como esti de que, hechos propieta
rios los referidos indigenas, llegarin pronto a la dignidad de ciudadanos y serin 
a su vez miembros 6tiles a la sociedad, mientras hoy no pueden ilainarse ni 
productores, ni consumidores, menos contribuyentes ... (Trens 1950: 91-92). 

Mientras que la ley del Estado moderno parcela e individualiza4 , la 
costumbre vigente entre los totonaca, en cuanto al acceso a la tierra, se 
define por la pertenencia a una comunidad, que se despliega y se apropia 
de un espacio adecuado para el tipo y t6cnica de cultivo utilizada, que es 
la agricultura de roza. En 6sta, casi por definici6n, la "tierra no es una 
propiedad ancestral, ya que en cierto sentido, en ella cl trabajo crea 
tierra mediante la tala y el desbroze del bosque" (Bloch 1977: 251). 
Si "el trabajo crea tierra", entonces lo importante es el trabajo y no la 
tierra, cuya posesi6n es por un determinado cspacio de tiempo, mientras 
dure la fertilidad de la misma, como en el caso de los tiv. Lo importante 
es, por consiguiente, la relaci6n que las personas establecen entre si en 
su uso do la tierra. El derecho de poseer ]a tierra deviene asi, en el caso 
de los totonaca, de ]a pertenencia a un nosotros5 ; en la medida en que 
una persona es considerada miembro de la etnia, comparte un recurso al 
cual todos los otros miembros tienen acceso. Esta apropiaci6n del espa
cio incluye la dimensi6n est6tica, por la que cl territorio y la regi6n son 
vividos tambifn como paisaje (Gatti y Chenaut 1987: cap. 1). La costum
bre, que el totonaca mantiene en cuanto al acceso a la tierra, incorpora 
esta dimensi6n que la ley -al reconocer como (nica forma de propiedad 
la privada- no contempla. 

Las tierras de los totonaca eran un lugar privilegiado donde crecia 
la preciada orquidea de la vainilla, planta trepadora que se reproducia sin 
orden en el monte, pero a la que los totonaca comercializaban ya a prin
cipios del siglo XIX. El cultivo de la vainilla, y cl gran desarrollo de la 
producci6n comercial en esta regi6n, se relaciona con la t~cnica de fecun
daci6n a mano, introducida hacia el afto 1840 por algunos franceses de 
la colonia de Jicaltepec, que la ensefiaron a los nativos (Gatti y Chenaut 
1987: Cap. II). 

Las tierras comunales de Papantla comenzaron a ser repartidas a 
fines del afto 1875. En esta 6poca los totonaca empezaron, coincidente
mente, a pronunciarse en contra de diversas disposiciones gubernamenta
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les, lo que oblig6 a que la divisi6n se efectuase en grandes lotes o "con
dueiiazgos" 6 . Al verse amenazada la integridad territorial y comunal, los 
principios de la reciprocidad que vinculaban a las diferentes comunidades 
totonaca, se erigieron para unificar la defensa de su identidad. 

Asi lo reconoci6 cl alcalde municipal de Papantla, en el aflo 1913, 
al sostener que 

[...] se hizo este reparto en grandes lotes, para aplacar un tanto el iinimo levan
tisco de la indiada que se oponia al reparto que ordenaba la Ley. Con este pro
cedimiento, digamos de transacci6n, se cumpli6 con el espiritu de la Ley, y a la 
vez se contemporiz6 con la indiada, dejindola explotar en comunidad lotes 
de terreno divididos del comhn [...]1. 

La tierra del comfin de Papantla se dividi6 en grandes lotes en call
dad de propiedad privada, pero la explotaci6n y manejo interno de los 
mismos era comunal. No operaban, todavia, los principios de la propie
dad privada en cuanto al modelo clsico definido por Bohannan. Lo que 
operaba, por consiguiente, eran los principios de comunidad y reciproci
dad que permearon la relaci6n de los indics con la tierra del comihn de 
Papantla. En primer lugar, para tener derecho de acce.o al lote o "con
duefilazgo" era necesario ser cabeza de familia, miembro del comfin, sien
do beneficiaria cada familia o estirpe que perteneciera a la etnia. Este era 
un derecho reconocido por el gobierno estatal, como se manifiesta en el 
caso del cant6n de los Tuxtlas, en que 

[...] s. reconoce derecho para tener parte en [dichal divisi6n, en todos los que 
forman cabezas de familias y en Las extirpes, hijos todos de la mencionada Villa 
o sea del Municipio, [y se agrega que] la divisi6n en lo general se practicari 
dividi6ndose el terreno en lotes iguales que representen id6ntico valor por su 
calidad y condiciones peculiares; y cada Iou, sori aplicado por suerte a cada 
familia o extirpe que conforme al articulo anterior tenga derecho a ser benefi
ciados [sic] (Informes, 1986, tomo V: 2295-2296). 

Los condueflos de cada uno de los 25 lotes en que se dividieron las 
tierras comunales de Papantla entraron en posesi6n comdn de los mis
mos, teniendo cada uno de elos derechos adquiridos sobre la tierra, mlis 
no propiedad privada de la misma. Lo importante en este primer momen
to, es que todavia las parcelas no existian, de hecho, en calidad de pro
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piedad privada. Tanto es asi, que en los titulos de propiedad que se expi
dieron en el a.,o 1877, a nombre de cada condueflo, no constaba el 
nzmero de hectireas quc a cada uno le corrcspondia, ni la extensi6n ni la 
ubicaci6n de las mismas. S61o constaba quc dctcrminada persona era, 
legalmente, "conduefio" de determinado lote (Archivo Notaria N6m. 1). 
Esto permitia, con seguridad, que se siguiese manteniendo la tradicional 
rotaci6n de tierras para el cultivo de roza, aunque ahora centrada en el 
interior de cada lote. 

La organizaci6n y manejo interno de los asuntos de cada lote eran 
mancomunados, asf, por ejemplo, todos los conduefios de un lote, en 
asamblea, elegian un apoderado y un tesorcro del mismo, a quienes se 
delegaban poderes para resolver cuestiones, pcro a quienes tambi6n se 
podia cuestionar en su actuaci6n. Entre las facultades dcl primero se en
cuentran la de admitir nuevos colonos para que cultivasen la tierra; dar 
permisos para que se establccicran plantios de caf6, affil, cacao, ctc6tera; 
celebrar contratos de corte de madera; permitir el establecimiento de po
treros para cria o engorde de gainado, y asumir la representaci6n de los 
conduefios en cualquier negocio o triimitc judicial (Archivo Notaria 
Nilm. 1). 

Los clementos aqui expuestos con respecto al "conduefiazgo" su
gieren que todavfa en esa etapa lo que estaba dominando eran las fuer
zas que caracterizaban a la costumbre de los totonaca, mis que a la ley 
que cl Estado comenzaba a imponer; todavia dominaba una tenencia 
comunal dc la ticrra por sobrc la propiedad privada. Este fue un momen
to de gran tensi6n inter~tnica, en que se produjo, por parte de los indios, 
un reacomodo importante en cuanto al acceso a la tierra, pautas de asen
tamiento y organizaci6n comunal, derivados del deslinde de sus tierras 
comunales. Cabe mencionar, entre otros, la importancia que comenzaron 
a adquirir los limites que marcaban la pertenencia a uno u otro "condue
ilazgo" en cuanto al ejercicio de ciertas pricticas sociales, como ser la 
prcstaci6n de faena. Esta es una impronta que trasciende a la instituci6n 
del "conduefiazgo" aun mucho tiempo despu~s de que 6ste hubiese desa
parecido. 

No es coincidencia que en estos afios comenzasen una serie de lcvan
tamientos totonaca quc se agudizaron entre 1885 y 1906. Todos ellos te
nian un com6n denominador: defensa de la tierra y de la identidad toto
nacal. Cabe mencionar que en 1885-1886 ocurri6 en Jalacingo, Misantla y 
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Papantla el levantamiento que lider6 Antonio Diaz Manfort, con el obje
to de detener la divisi6n de terrenos, expulsar a los extranjeros, restable
cer las procesiones y contra las "injustas" leyes de Porfirio Diaz. En los 
afios 1887 y 1888 ocurri6 la sublevaci6n liderada por Antonio V.izquez 
y Miguel Herrera, en Papantla, para no pagar los impuestos al caf6 y 
tabaco, asi como los honorarios por mediciones de los terrenos comuna
les; en la que se propagb la intenci6n de derrocar a las autoridades y esta
blecer un gobierno de indios. En 1891 y 1896 se produjeron levanta
mientos que, entre otras causas, buscaban impedir que continuase la divi
si6n de terrenos (Velasco Toro 1979: Informes tomos V y IX, 1986). 

El gran cambio en cuanto a ]a tenencia de la tierra en Papantla ocu
rri6 entre los afios 1893 y 1898 en que, sofocada la revuelta totonaca de 
1891, el gobierno rcaliz6 el fraccionamiento de los grandes lotes o "con
duefiazgos" en parcelas individuales, en calidad de propiedadprivada. 
Esto implic6 que se configurase un mapa de tenencia de la tierra de 
acuerdo al modelo occidental a que se refiere Bohannan; recidn entonces 
comenz6 a ser aplicable el sfmil del enrejado de la raqueta de tenis, con 
que ilustra el autor este modelo. Es en este momento que a cada condue
fio se le entrega el titulo de propiedad de su parcela, en el que consta la 
cantidad de hect~ireas, ireas y metros cuadrados que le corresponden, sus 
linderos, y el valor calculado de cada parcela. A partir de dicho momen
to, el hombre queda fijado a una porci6n de tierra, que mantiene su inte
gridad aun cuando los duefios cambien, y cuyos linderos se precisan es
crupulosamente en las cuatro direcciones. Se considera que esa porci6n 
de tierra tiene un "duefio absoluto", y se legaliza esta relaci6n del hom
bre con la cosa, por la obligaci6n de inscribir el titulo en la instancia co
rrespondientc del aparato burocritico-administrativo, el Registro Piblico 
de la Propiedad (Archivo Notaria N6m. 1). 

Poseo informaci6n acerca de la parcelaci6n individual de 17 de los 25 
lotes o "conduefiazgos" de Papantla. Estos 17 lotes fueron divididos en un 
total de 3.396 parcelas, para ser entregadas a igual niimcro de conduefios, 
incluyendo las correspondientes al fundo legal de cada lote (Gatti y Che
naut 1987: cap. Il1). El n6mero y la extensi6n de las parcelas dependia 
en cada caso de la extensi6n del lote que se dividia, de la calidad de la 
tierra, asi como de la cantidad de beneficiarios a los que 6sta se entrega
ba. Cabe mencionar que el tamafio promedio de cada parcela fue de 23 
ha, y que las pequeflas propiedades s6IG se otorgaron a aquellas personas 



166 Entrela ley y la costumbre 

lue justificaron con documentaci6n sus derechos al terreno, ya sea por
pue ellos o sus antepasados hubiesen tenido acceso al "conduefiazgo" en 
los repartos que se realizaron en los aflos 1875 a 1876 (Archivo Notarfa 
Nfim. 1). Esto significa que el derecho a la pequefia propiedad se define 
tambien en este caso por la pertenencia tnica. 

El canbio en la tenencia de la tierra, de comunal a propiedad priva
da, se realiz6 definitivamente 9 . Pero, ,implica esto que la ley haya logra
do desplazar a la costumbre en cuanto al acceso a la tierra que era vigen
te entre los totonaca? El hecho de que se modificase la tenencia de la 
tierra, jimplica que para los indios hayan cambiado los "usos y costum
bres" a ella asocados? Igualmente, 4de qu6 manera Ia costumbre se ha 
modificado y adecuado a las nuevas pautas de asentamiento y apropia
ci6n del suelo, motivados por cl cambio en la tenencia de la tierra? Este 
problema debe ser planteado teniendo en cuenta la interrelaci6p entre los 
tres factores que plantea Bohannan (1963): la manera en que los indios 
conciben su "mapa" de la regi6n donde viven, su relaci6n con el entorno 
fisico, y los valores propios de su sistema social con una dimensi6n espa
cial. Es la interrelaci6n de estos elementos la que estA operando en los 
totonaca a lo largo del proceso de fraccionamiento de sus tierras comu
nales. No se niega, sin dudA, que la concepci6n individualista que intro
duce el Estado, al fraccionar estas tierras, influye y modifica el sistema 
de representaciones de los indios con respecto a la misma. Un elemento 
importante, en este sentido, Cs la especulaci6n que el gobierno mismo 
propici6 y que parece haber contado con el apoyo de algunos totonaca, 
en cuanto a la venta indiscriminada de parcelas fraccionadas. Tal parece 
ser el caso del lider indigena Sim6n Tiburcio, que vendi6 titulos de pro
piedad que se le confiaron, en provecho de miembros de la naciente bur
guesia regional y de la compafifa de petr6leo El Aguila (Kelly y Palerm 
1952). 

Es necesario tener en cuenta que si bien la ley preveia la adjudica
ci6n de las parcelas por sorteo entre los beneficiarios, de hecho la distri
buci6n de la tierra tuvo pue respetar la apropiaci6n del espacio que 6stos 
habian realizado con anterioridad al fra:icionamiento individual, otorgin
doseles el lugar que ya ocupaban con sus cultivos y viviendas. Pero hubo 
un elemento importante que modific6 la relaci6n del totonaca con la 
tierra, ocasionando un obligado sedentarismo como consecuencia del des
linde y la parcelaci6n. Al ser deslindadas las tierras, el totonaca debe -al 
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menos te6ricamcnte- rotar sus cultivos en el interior de cada lote o 
"conduefiazgo" al cual perteneciera. Al fraccionarse 6ste en parcelas 
individuales en calidad de propiedad privada, ya no pucde -legalmen
te- expandir sus cultivos mis alhl de su propia parcela, sino que debe 
rotarlos dentro de la misma. Debe asumirse como probable el hecho de 
quc, en la prictica, cl acuerdo solidario enite los propictarios permitiria 
ampliar cl espacio disponible para la rotaci6n, ocupdndose mancomuna
damente varias parcelas contiguas. En principio, sin embargo, debe con
siderarse que -dada la restricci6n territorial- la rotaci6n ya no es posi
ble, 1o que en corto plazo conduce a una alteraci6n ecol6gica que sobre
explota la tierra. 

;,Cuales son las estrategias de supervivencia y las pricticas sociales 
que desplegaron estos indios sobre la tierra parcelada al criterio occiden
tal? .C6mo se expresa ahora la costumbre, y a qu6 niveles opera la reci
procidad definiendo y regulando el acceso a la tierra? Para ilustrar sobre 
estas cuestiones, se sefialarin s6io dos aspectos, basados en etnograffa, 
que relevaron Kelly y Palerm a mediados del presente siglo. 

En primer lugar, es necesario sefialar que las parcelas individuales se 
han convertido en la tierra familiar, que los totonaca transmiten a sus 
hijos de generaci6n en generaci6n. El hecho de que los padres transmitan 
la tierra a los hijos no tendria nada de novedoso, si no fuera porque en 
este caso encontramos que a pesar de la parcelaci6n los totonaca siguen 
manteniendo la tradici6n de vivir junto a la tierra que cultivan, agrupados 
entre s" por hfnca patrilineal. Esto lo han mostrado Kelly y Palerm 
(1952), cuando al estudiar lo que era el antiguo lote Nfum. 19 (Ojital y 
Potrero), encontraron qu een cl pueblo de Tajin, antiguo fundo legal del 
"conducfiazgo", residfan aquellas personas que no tenian tierras o las 
dedicadas a los servicios. La mayoria de las familias, en vez de concen
trarse en el fundo legal, mantenfa la antigua costumbre totonaca de vivir 
junto a la tierra quc cultivan, agrupindose hasta ocho familias en una 
parcela, manteniendo normas patrilineales y patrilocales en cuanto a he
rencia y residencia. 

Otro elemento a destacar, sefialado por estos autores, es el hecho de 
que ]a faena o trabajo comunal que prestan los totonaca para cl servi
cio piblico segufa delimitAndose, al menos hasta mediados dcl presente 
siglo, de acuerdo a los limites espaciales de lo que era un antiguo "con
duefiazgo". Es interesante anotar que, aun cuando 6stos habfan desapare
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cido hacia mis de 70 afios, su demarcaci6n seguia funcionando como el 
limite reconocido por los habitantes de Tajin dcntro del cual se podia 
prestar la facna. Esto significa que un miembro de la comunidad de 
Tajin (ex Potrero) puede prestar su dia seinanal de trabajo gratuito en la 
comunidad de Ojital (con la cual conformaba un "conduefiazgo"), mis no 
en cualquicr otra comunidad de las que pertenecian a las tierras comuna
les de Papantla. Es importante destacar, entonces, como to sefiala Larti
gue, que 

[... ]]a organizaci6n del trabajo comunal a nivei del conjunto de los duefios de 
parcelas del ex-condueilazgo [...] [es] el elemento piblico alrededor del cual 
los habitantes se identifican entre si y se distinguen de los otros (1983: 102). 

Las cuestiones aqui apuntadas permiten deducir, como ya Jo plan
tea este autor, que la "16gica de la destrucci6n de 1o comunal por la apro
piaci6n mercantil" no es inevitable e irreductible, sino que es ncesario 
examinar su relaci6n en su articulaci6n sincr6nica. Estos breves apuntes 
han tenido el prop6sito de sefialar que, a pesar de las modificaciones deri
vadas de la introducci6n de la propiedad privada sobre la tierra, han persis
tido prdcticas sociales relacionadas con 6sta, que nos remiten a los valores 
de una costumbre anclada en la reciprocidad. 

LOS TOTONACA DE LA SIERRA: 
EL RITUAL YLOS MUERTOS 

Siendo el Aimbito del ritual un mecanismo importante de control 
social y ajuste (Gluckman 1978), me interesa mostrar con etnografia de 
los totonaca de la sierra poblana, que cl rito -tanto comunitario como 
familiar- estA fundado en derechos y obligaciones cuyo cumplimiento 
asegura el buen funcionamiento y garantiza la reproducci6n de la estruc
tura social. 

El primer gran rito que se practica en la pobloci6n serrana de San 
Pedro Petlacotla es el destinado a garantizar la reproducci6n de la comu

°nidad como tal' . Es el rito comunitario conocido como Tawilate o Gran 
Costumbre, que se celebra a mediados de agosto durante ocho dias. Esta 
es la gran ceremonia para pedir por la fertilidad de la tierra y la protec
ci6n del pueblo, ya que Tawilate quicre decir que "la gente viva, que no 
se enferme, que vivan los animales"" . El caricter colectivo de la fiesta 
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se manifiesta en el hecho de quc toda la comunidad tiene que participar 
en ella; en primer lugar, coopcra con dinero y bienes, ya que en esos dias 
se consume una gran cantidad de refino, mole y tamales. Toda persona 
que asiste, recibe comida y bebida.Y toda la noche sc bailan los sones 
rituales, adornados los presentes con collares y coronas de flores de cem
pas6chil, llew-ido en las manos sonajas de palma trenzadas, mientras arpa 
y violin acompaian el mon6tono mover de los cuerpos. 

El Tawilate sc realiza para honrar a los "idolos" de la comunidad, 
figuras de piedra y arcilla, que representan a las principales divinidades o 
ducfios (duefilo del maiz, del chile, de la tierra, etctera)"2 . Estos "ido
los" se veneran en dos cuevas ubicadas en extremos opuestos del pobla
do, a donde se Ilevan ofrendas y sc baila, luego de lo cual la gente se 
re6ne en el centro del pueblo. El largo y complicado rito del Tawilate es 
oficiado por cuatro "brujos', (dos hombres y dos mujeres), a los que se 
denomina TlahuanA, quienes tienen a su cargo la realizaci6n del sacri
ficio, que se encuentra en cl centro de todc,el rito. Muerte que da vida, 
el sacrificio de innumerables pollitos y algin guajolote, permite rociar 
con sangre las ofrendas de maiz y frijol que cada participante leva. Ga
rantizada asi la fertilidad de la tierra, es necesario proteger los limites de 
la comunidad, para lo que se entierran ciertas ofrendas en cuatro direc
ciones diferentes. 

Es necesario remarcar el cardcter colectivo y comunitario dcl rito, 
y para lio se apuntarin algunos elementos que fue posible entrever en 
cuanto a su organizaci6n. En primer lugar, el derecho a participar (y, por
consiguiente, a recibir los bencficios derivados del ritual de fcrtifidad y
protecci6n) se deriva de la pertenencia a la comunidad, e implica la obli
gaci6n de colaborar en la organizaci6n de la fiesta. Esta es una obligaci6n 
que atafie a todos los miembros de la comunidad cuando, hacia finales 
del mes de julio, se designa a los nuevos piscales, cncirgados de guardar 
y custodiar los "idolos" en sus casas. Una vez quo se ha producido el 
cambio (que amcrita una buena salva de cohetes), los nuevos piscales
Haman a una asamblea, donde se decide acerca de la realizaci6n del Tawi
late. Una vez tomada la decisi6n positiva, se envfa a los topiles 1 3 para 
que recolecten las aportacioncs porsonales. La obligatoriedad de esta 
coopcraci6n (quc tambi~n implica cl trabajo en la confeeci6n de adornos 
y alimentos) es enffiticamente sefialada por todos los informantes. 

No es posible dcjar de mencionar aquf que San Pedro ofrece un per
fil semejante a ia distante comunidad, tambi6n serrana y totonaca, de 
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Eloxochitlin, que describieron Viqueira y Palerm (1954). En este scnti
do, considero igualmente aplicable a San Pedro el planteo de que el eje 
de la vida social se ubica en la comunidad, y se ha construido alrededor 
dc los valores de la riqueza para su dispendio en fiestas comunales, del 
ejercicio de la autoridad, y de la magia con una activa brujeria. 

En San Pedro encontramos otro rito, que tambi~n recibe el nombre 
de "costumbre" 14 . Es el qiie realizan las familias en cl seno de la vida do
m~stica, siendo la ceremonia fundamental para curar cierto tipo de enfer
medades: aquellas producidas por la acci6n de la sombra del muerto 
debido a la continua interferep.ia de los muertos en la vida de los vi
vos15 . Esto ocurre s6lo cu,.ndo los familiares no han contentado al 
pariente fallecido, luego de su muerte, con una "costumbre"; por lo 
general, esta obligaci6n es para con los muertos cercanos, como padres o 
abuelos. Si la familia no ha cumplido con cl rito prescrito (en general 
porque insume demasiado tiempo, dinero y esfuerzo su organizaci6n), 
es entonces que se realiza la interferencia del muerto sobre algn familiar 
vivo. La reciprocidad que opera en el interior del grupo dom6stico invo
lucra en este caso tanto a los vivos como a los muertos, y el incumpli
miento de las obligaciones derivadas del parentesco (en este caso lo quc 
en San Pedro denominan el "no despedirse bien de los muertos") es fuente 
de males y desgracias. La sombra del muerto puede afectar tanto a nifios 
como a adultos, sin importar la edad ni el sexo, enviando cualquier tipo 
de enfermedades. 

Es por ello que cuando alguien enferma, inmediatamente se consul
ta a los "brujos"; si 6stos diagnostican que esa persona "agarr6 el chillido 
del muerto" -segfin la expresi6n que se usa en la localidad-, la finica 
manera de curarlo es realizando una "costumbre de contentaci6n". A ella 
deben acudir todos los parientes del muerto' 6 , y se realiza invariablemen
te en la noche del dia viernes al sfibado' 1 . Existen estrictas normas de pa
rentesco que definen qui~n es el pariente vivo mis cercano del muerto, a 
quien le corresponde la organizaci6n de la "costumbre", y con quien 
todos deben cooperar con dinero, trabajo y bienes. Un ejemplo de esta 
situaci6n es el caso de Pancho, de tres aflos, qui6n "agarr6 cl chillido" 
de su abuela materna y no queria comer; pero no era su padre, sino su 
abuelo, marido de la difunta, quien debia tomar la iniciativa de realizar 
la ceremonia para curar al nifio. Como 6sto no ocurria, el padre del nifko 
se lo exigi6, pues de otra manera nadie de la familia podia organizarla. 

http:interferep.ia
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En toda "costumbre" estA siempre presente la necesidad de despe
dirse bien de los muertos, y es por ello que en una "costumbrc grande" 
se utiliza un "relevo" (una persona del mismo sexo del muerto), que se 
presta a tomar en la ceremonia el lugar del difunto, y a la que los fami
liares obsequian y piden perd6n, como si se estuvieran dirigiendo al fami
liar que ha fallecido. 

El "relevo" desempefia un papel central en la compleja ceremonia; 
parte del ritual prescribe un acto de purificaci6n por el que se lo bafia 
en un pozo o corriente de agua, tarea que realiza cada hijo o pariente cer
cano del muerto, usando cada uno un jab6n diferente, que luego le rega
lan. Asimismo, se le regalan prendas personales de la persona difunta, y
al finalizar la ceremonia le corresponde (al igual que a los oficiantes, 
mfisicos, y otros) una parte de la comida que se prepar6, la que se aparta 
antes de ofrecer a los presentes. 

En caso de que la "costumbre" se realice para un matrimonio que
ha fallecido, se necesitan dos "relevos", hombre y mujer. En el transcur
so de la ceremonia ambos bailan los sones rituales, debiendo levar el 
primero un pafiuclo sobre los hombros, y la segunda listones de colores en 
el cabello, mientras los parientes les piden por turno perd6n. Se denomina 
"bailar al relevo" al hecho de que cualquiera de los presentes en la cere
monia lo tome del brazo y baile los sones con 6l. En la localidad hay
varias personas que cumplen con determinados requisitos como para
poder funcionar como "relevos" en las diferentes ceremonias para con
tentar que se realizan; pero ellos no pueden ofrecer sus servicios, ya que 
son los parientes del muerto quienes deben pedfrselo. 

De acuerdo con las posibilidades econ6micas de cada familia, se 
puede realizar una "costumbre grande", porque en ella se baila, se come 
en abundancia y dura una o varias noches; mientras que una "costumbre 
chica" es aquella en que no se baiian los sones, se gasta menos en comida 
y adornos, realizfindose por lo general a la tarde. En ambos casos debe ser 
oficiada por un "brujo" (sea hombre o mujer), y el sacrificio de los polli
tos y el tendido de los palitos de ocote es parte invariable del rito'8 . 
Ambas requieren la -olaboraci6n econ6mica, en partes igualcs, de todos 
los hijos o parientes cercanos del difunto. La "costumbre grande" (que
insume una fuerte inversi6n) es una acontecimiento largamente comenta
do en ci pueblo, aprecifindose una fuerte competencia redistributiva 
entre ias familias, en cuanto a cul la realiza antes que la otra, cuil la rea
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liza mejor"9 . Esta puedc ser una de las maneras de canalizaci6n del anta
gonismo y la competencia interdom6stica. 

Las ceremonias para contentar a los muertos a fin dc curar a los 
vivos muestran una manifiesta interdcpendencia entre vivos y muertos y 
la centralidad que tiene esta relaci6n cn la vida ritual de San Pedro. Pero 
,c6mo caracterizar esta manifestaci6n dc los muertos sobre los vivos? 

Ichon (1973) considera que los totonaca de la sierra utilizan las palabras 
alma, espiritu o sombra como equivalentes para referirse al alma de una 
persona2° . Segrn este autor, habria dos tipos de alma; la del principio 
vital, que se sit6a en todos los puntos del cuerpo en que late el pulso (Ii
stdkna), y la del principio del conocimiento, cuya sede es la cabeza (li
katsin). La muerte sobreviene cuando la primera abandona el cuerpo, 
pero ambas permanecen cerca de los vivos de la familia durante un pcrio
do de cuatro afios, en que pueden transtornarlos. Pasado este tiempo, se 
produce cl alejamiento definitivo. Pero es el alma que conficre la vitali
dad la que trastorna especialmente a los vivos, al igual que la que se 
aleja del cuerpo cuando una persona sufre de "espanto", y por ello se 
debilita. 

Ichon denomina quitarla sombra del muerto a la ceremonia dedica
da a contentar a los difuntos. De la misma mancra, al comentar Turner 
(1980) los rituales de aflicci6n entre los ndcmbu, utiliza la expresi6n 
sombra del muerto para referirse a los espfritus de los parientes muertos 
que han sido olvidados por los vivos, y que causan enfermedades. Al 
analizar Gluckman (1978) esLa concepci6n que se encuentra presente 
en diferentes etnias del Africa, sostiene que los espfritus ancestrales 
causan desgracias debido a dos tipos de malas acciones: 1) por no cum
plir las obligaciones debidas a los mismos espiritus; 2) por el incumpli
miento de las obligaciones para con los parientes vivos, como ser el des
conocimiento de la autoridad de los ancianos. En ambos casos se presen
ta los derechos y obligaciones derivados del parentesco como el punto 
nodal que regula y controla las relaciones sociales. 

Fl rito Oa "costumbre") es oficiada en San Pedro por los "brujos" 
que operan como agentes de control social en la comunidad, a trav6s 
de la brujeria, que titne gran importancia en la vida social. Gran parte 
de las decisiones que se toman depende del posible dafto quc los adver
sarios puedan hacerle a uno. El "dafio", su posibilidad, esti presente 
en la vida cotidiana, sc vive y se convive con el temor a los "brujos" 21 . 



173 Los totonaca:costumbre y resistencia6tnica 

Estos, asociados con lo malo, son temidos y poderosos. Es necesario 
aclarar que utilizo la expresi6n "brujo" ya que 6sta es la comhnmente 
usada en la comunidad. En esta categoria (que a su vez involucra dife
rentes jerarquias) los sampedrefios incluyen a aquellos oficiantes del 
rito que no s6lo pueden causar dafio, sino quc tambi6n pueden curar. 
De esta mancra, la posibilidad de dafiar y de curar se unen en la misma 
persona. S61o estos "brujos" estin capacitados para oficiar "costumbre", 
y es tambi6n a trav6s de una "costumbre" que conocerin cudiles son sus 
poderes adivinatorios y curativos 2 2 . La brujeria que ellos practican se 
convierte en ima de las causas de cnfermedad, que puede causar la 
muerte, y contra la que hay que protegerse con "limpias" ' . 

ilay muchas razones que motivan el que una persona sea destinata
ria de un "dafio"; ya sea porque una muchacha a la cual solicitaron en 
matrimonio se neg6, o porque - una "bruja" poderosa la envidian sus 
colegas, o por disputas por tierras, o por disputas por hombres, o por 
venganza de sangre, etc6tera. 

Uno de estos casos es cl de Pilar, una joven de 25 afios, con quien
hice amistad en San Pedro. Ella se encontraba en este tiempo en un 
serio dilema, ya que se veia requerida en matrimonio por don Victor, 
hombre de 55 afios y exitoso comerciante, cuya segunda mujer lo aca
baba de abandonar. Pilar dudaba en aceptar por dos razones: a) la posi
ci6n econ6mica que tendrian sus propios hijos a la muerte del marido, 
tomando en consideraci6n que el candidato ya tenia varios hijos de unio
nes anteriores; lo cual no era un serio problema, puesto que ya que 61 
no estaba casado legalmente con ninguna de las anteriores mujeres, Pilar 
pondria el matrimonio como condici6n; b) la segunda y m~is importante 
raz6n, que la Ilevaba a dudar, era el temor a la brujeria. Esto se debe a 
que la madre de ]a segunda mujer dc don Victor es considerada cn la co
munidad como una persona que cree en la brujeria y la practica. Al 
punto de que para ilustrar esta aseveraci6n se sostiene que por disputas 
de terrenos, en relaci6n con su solar, mand6 hacer "dafio" a su vecina, 
a quien se le muricron dos hijas. Con estos antecedentes, es comprensi
ble que Pilar tuvicsc sus dudas. (V6ase el trabajo de Magdalena G6mez, 
que muestra el caso polar en que en algunas comunidades sc dio muerte 
al "brujo", con la creencia de que asi el agraviado sc liberaria de la causa 
de sus males y enfermedades). 
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En realidad, el problema se origina porque don Victor sostenfa no 
creer en la brujeria; su incredulidad lo haria vulnerable al "dafto", ya 
que 61 no estaria de acuerdo en someterse a "limpias" para protegerse. 
Asi, en caso de lue fuera sujeto de brujeria, seria posible que regresase irre
mediablemente con su segunda mujer. La protecci6n que Pilar consegui
ria, a trav6s de "limpias", seria socialmente ineficaz ante la desprotec
ci6n en que la colocaria la incredulidad de don Victor. No llegu6 a cono
cer c6mo se resolvi6 esta situaci6n, pero 6ste es un caso que nos muestra 
a la brujeria controlando y regulando las relaciones sociales. 

Esta regulaci6n parece no tener limites temporales, ya que no im
porta la distancia entre el momento en que se realiza el "dafto", y aquel 
en que aparecen sus efectos, pudiendo legar al destinatario asi pasen 
varios afios. Esto ocurre, por ejemplo, en casos de venganza de sangre, 
cuando no se sabe quidn es el homicida de un pariente muerto. Pero con 
el tiempo, el asesino confesari, impresionado por las visiones y el "espan
to" que el "dafio" le producen. El hecho de que la brujeria Hcgari inexo. 
rablemente al homicida, desplaza sin duda la tensi6n que motiva la yen
ganza de sangre. 

Un caso de este tipo ocurri6 durante mi estancia en la localidad. 
Una mafilana se dcscubri6 el cuerpo de unjoven que habia sido degollado. 
A pesar de que el asesinato se realiz6 cerca de varias viviendas, no hubo 
una sola persona capaz de proporcionar informaci6n sobre el atacante. 
Cabe preguntarse si 6sto no fue una saludable medida para evitar agresi6n 
por parte de los parientes del asesino. Pero ello no era motivo de preocu
paci6n en el pueblo: se daba por hecho que a instancias de los parientes 
del muerto, los "brujos" estaban comenzando a "trabajar". Esto implica
ba que "tarde o temprano" se conoceria quin era el asesino. Esta segu
ridad que los sampedrefios manifiestan, en las fuerzas que regulan la vida 
social, es una manera de expresar pue en cl interior de la comunidad el 
ejercicio de la justicia (= el castigo del culpable), se define, tambidn, por 
la relaci6n con lo sobrcnatural. 

Estos ejemplos muestran la presencia, en San Pedro, de una estrecha 
interdependencia entre rito, brujeria y medicina, que forma parte de un 
sistema de pensamiento que se articula -fundamentalmente- con base 
en la relaci6n del mundo de los vivos con el mundo de los muertos. Las 
obligaciones vinculantes derivadas de la reciprocidad se inscriben en el 
centro de este sistema. 
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LOS TOTONACA DE LA COSTA: 
EL GRUPO DOMESTICO 

Viqueira y Palerm (1954) apreciaron que en la comunidad de Tajin, 
en la planicie costcra veracruzana, el eje de la vida social reside en la fa
milia. Para quien observa en la actualidad a los totonaca de la costa, es 
efectivamente la vida dom~stica la que se percibe como el nhcleo domi
nante de la organizaci6n social. Entre los antrop61ogos, el terreno de la 
familia ha sido quizfs el mis f~rtil para detectar las obligaciones y dere
chos quc vinculan a los sexos y a los grupos, creando y reproduciendo 
una costumbrc que norma y regula las pricticas socialcs 24 . No en vano 
Lvi-Strauss (1975), al definir este fen6meno cuasi universal que es la 
familia, establece como una de sus caracterfsticas el aspecto legal de la 
relaci6n que une a las partes: lazos legales, derechos y obligaciones, una 
red do prohibiciones y privilegios. 

Utilizando el concepto grupo domestico2 
, me cent'ar6 en describir 

el caso de una familia poliginica con la que convivi durante la tempora
da de campo de los afios 1980 y 1981 en el ejido de Cruz de los Esteros, 
Veracruz26 ; ello permitir.i sefialar algunos mecanismos del ejercicio de las 
normas juridicas operando en los grupos dom~sticos de los totonaca de la 
costa, y al mismo tiempo percibir la oposici6n entre las pr~icti_'cas consue
tudinarias, sancionadas y aprobadas por la comunidad, y la icy, sancio
nada por las regulaciones del Estado. (V6ase el trabajo de Teresa Sierra, 
en que se analiza la conciliaci6n indfgena como instancia de litigio a nivel 
comunal, donde se produce la vinculaci6n de las pricticas consuetudina
rias con las prdcticas legales del derecho positivo nacional). 

Cabe recordar que una familia totonaca tipica de la costa es defini
da por la literatura antropol6gica (Kelly y Palerm 1952; Gonzilez Bonilla 
1942; Harvey y Kelly 1969; Walter 1977; Viqueira y.Palerm 1954) como 
centrada alrededor de la acumulaci6n de bienes (especialmente a travs 
de la comercializaci6n de la vainilla) y de la familia extensa patrilocal, 
debi~ndose fidelidad estricta a la autoridad y mandatos del paterfamilia. 
La mujer, sin embargo, cuenta con un alto estatus en la sociedad y parti
cipa en un piano de igualdad con el hombre en el desempefio do las tareas 
agricolas. Todos los miembros que integran el grupo dom~stico constitu
yen una unidad de producci6n y consumo, en que los niflos son incorpo. 
rados activamente a las labores productivas desde la edad de 6 a 7 afios, 
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en relaci6n con sus capacidades y su sexo. La temprana inserci6n en las 
actividades de producci6n y reproducci6n del grupo dom~stico corre 
paralela con una tcmprana sexualidad y el desarrollo de matrimonios 
prccoces. 

La tradicional "boda" totonaca implica transaccionea muy forma
les, intercambio de regalos, bendici6n ritual de los padres y comproba
ci6n de la virginidad de la novia (Walter 1977), pero la crisis econ6mica 
y la modernidad hacen cada vez mis dificil la celebraci6n de la fiesta que 
6sto implica. Lo mis comfin es el "robo", el matrimonio por consenso, 
que la comunidad accpta y legitima, independientemente de que se haya 
celebrado o no por el rito civil y religioso. 

Las normas de residencia son patrilocales. La pareja reci6n casada 
vive con los padres dcl novio, siendo muy dificil (Acaso inver~o, que re
sulta prficticamente inconcebible: Ia mujer podria aprovecharse de la si
tuaci6n y violar las normas de la preeminencia masculina. Luego de vivir 
un par de afios con la familia del novio, la pareja puede construir su pro
pia casa, por lo general en el solar paterno, o -como en el caso de Tajin
en Las parcelas familiares que se transmiten de generaci6n en generaci6n. 
La pauta de residencia, por consiguiente, esti constituida por un conjun
to de viviendas cuyos miembros se rclacionan entre si por linea paterna 
(Harvey y Kelly 1969; Walter, op. cit.). La transmisi6n de la herencia 
es patrilineal: la tierra se divide por partes igualcs entre los hijos varones, 
aunque en casos de producci6n ganadera no es conveniente su divisi6n, 
sino el trabajo conjunto por parte de los hermanos (Walter, ibid.). 

El aspecto mis espectacular de la organizaci6n social de las familias 
totonaca de la costa son los matrimonios poliginicos, que se explican en 
funci6n del prestigio, la acumulaci6n de bienes y la divisi6n del trabajo 
a nivel del grupo dom6stico. En estos matrimonios, la esposa principal 
tiene autoridad sobre las otras esposas (aunque por lo general sea s6lo 
una is), con las que divide el trabajo agricola y dom6stico. Autores 
como Harvey y Kelly (1969) sostienen que la tradicional participaci6n 
de la mujer totonaca en las tareas agricolas tiende a favorecer la poliginia, 
debido a la ventaja econ6mica que para el grupo dom6stico significa el 
trabajo agricola de la segunda mujer y de sus hijos. Walter (ibid.), que 
tom6 conocimiento de doce casos de poliginia en la comunidad que 61 
denomina Progreso, cercana a Papantla, tambi6n considera importante 
marcar el aspecto de la divisi6n del trabajo como una estrategia adaptati
va de estos grupos dom6sticos poliginicos. 
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Esta cuesti6n de la divisi6n del trabajo es importante para la delimi
taci6n de los derechos y obligaciones que se ejercen en el grupo domes
tico, y La manera especifica que a elo imprimen los totonaca. !Fstees el 
momento en que se debe distinguir entre el hecho de la divisi6n del tra
bajo entre los sexos, que es pricticamente universal, del modo por inedio 
del cual se distribuyen las diferentes tareas entre uno y otro sexo. Es jus
tamente aqui donde se reconoce la "influcncia de los factores culturales" 
(Lvi-Strauss 1975), donde es posible apreciar la especificidad del conte
nido que los totonaca imprimen a la relaci6n liombre-mujer. 

En la costa veracruzana, el caso de don Pedro y su familia (el finico 
de poliginia que he detectado en Cruz de los Esteros) puedc ayudar a 
comprender el funcionainiento de algunas de las normas que regulan el 
grupo domistico totonaca. Aun siendo un caso excepcional, y quizds 
justaniente por esto, el de don Pedro remite a una situaci6n en que, al 
no estar dadas las condiciones para cl cumplimiento de las normas de 
residencia y herencia vigentes entre estos totonaca, es necesario forzar 
ciertas relaciones entre parientes, con cl objeto de que el eumplimiento 
de la costumbre quede garantizado. 

Don Pedro ha logrado realizar una considerable acumulaci6n de 
tierra2 7 , ell la que tiene ganado y cultiva maiz y naranjos, abandonando 
hace unos afnos el cultivo de la vainilla por la citricultura, que requiere 
menos cantidad e intensidad de trabajo. A los 16 afios se cas6 con su 
primera mujer, dofia Lupe (53 afios), que en esos momentos s6lo tenia 
13 afios, siendo tvmbidn totonaca originaria de Boca de Lima. Su segun
da nujer, dofia Ofelia (45 afios), naci6 en el ejido, y con ella don Pedro 
no tuvo hijos. Segfn fui informada a mi Ilegada a la localidad, con su pri
mera mujer don Pedro tuvo cuatro hijos, de los que murieron dos siendo 
muy pequefios, mientras que Trinidad (40 afios) esti casada y vive en el 
ejido y Orlando (18 afios) estudia en Puebla en la Universidad de las 
Am6ricas. Por las normas de residencia, la 6nica hija mujer reside en un 
solar aparte en el ejido, cercano a los familiares de su marido, quien 
atiende sus propios asuntos sin intervenir para nada en los de su suegro. 

Cuando don Pedro tenia vainillales, sus dos esposas salian juntas al 
campo a fecundar vainilla, al mism ) tiempo que se encargaban de benefi
ciar las vainas ya maduras2". En la actualidad, sin embargo, se observa 
entre ellas una clara divisi6n del trabajo: dofia Lupe hace todo el queha
cer de la casa del ejido (una choza de barro y palma). Esta es la casa prin
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cipal de don Pedro, Ia cual -por correspondencia- es el imbito de la Cs
posa principal, con la jerarquia y los derechos que le corresponden. Asi, 
dofia Lupe emplea su tiempo en los mfiltiples detalles que requieren las 
varias taicas de la casa, preparar la comida, alimentar a los animales, 
haccr el asco, atender a los fuerefios (cumpliendo con su papel de anfi
triona), etctera. 

Dofia Ofelia, en cambio, es quien ayuda al marido en to que implica 
desplazarse fuera del universo del hogar; ella es, de las dos, ouien lo 
acompafia a ordeflar las vacas, quien viaja con 61 a atender los asuntos de 
la tierra que tienen en el sur del pais, quien lo acompafi6 a Xalapa cuan
do parti6 un grupo de ejidatarios por trimites de Ia dotaci6n, quien asis
te especialmente a las asambleas ejidales. Su vigor, su caricter y sus rela
ciones polfticas corren parejas con el hecho de que, entre las dos mujeres, 
ella es la que ha sido acusada de caciquismo junto con don Pedro y un 
par de ejidatarios mis. Quien estA en la casa del ejido es doila Lupe, pero 
et trabajo de doila Ofelia es tambi6n fundamental para la economfa do
m6stica, sobre todo teniendo en cuen.a que el 6nico hijo var6n de don 
Pedro vive fuera del ejido. 

A esta divisi6n de roles entre ambas mujeres parece posible corres
ponder una divisi6n que es tambi6n espacial. Don Pedro rent6 una casa 
en Ia cercana ciudad de Guti6rrez Zamora cuando Orlando tuvo que asis
tir a Ia escuela secundaria, y esta casa cs, fundamentalmente, el Aimbito 
de dofia Ofelia, quien se desplaza continuamente de Ia ciudad al ejido. 
El Ambito de dofia Lupe, en cambio, se encuentra en el ejido. Don Pedro 
circula entre ambos, repartiendo sus dias entre las dos casas, mientras 
las mujeres conviven o no de acuerdo a las circunstancias. La relaci6n 
entre elos, de franca cordialidad, est,4 ciertamente basada en Ia organiza
cibn interna del grupo dom6stico y en las relaciones de reciprocidad in
mediata que les son inherentes. Es posible deducir esto de la convivencia 
efectiva que se observa entre las dos mujeres en la vida cotidiana, ya sea 
en su plitica incansable mientras cosen, mientras se ayudan en el queha
cer culinario, en los viajes que realizan juntas a Puebla a visitar a Orlando, 
o para asistir a bodas y celebraciones familiares. Pero las relaciones jerar
quicas, que marcan en la segunda nmujer un estatus inferior al de la pri

mera, no parecen amedrentar a dofia Ofelia, que suple esta carencia con un 
genio demasiado vivo, y la efectiva dominaci6n que ejerce sobre Orlando, 
a quien trata como si fuera su propio hijo. 
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A lo largo de mi estancia en la localidad, comenc6 a visualizar lo 
complicado de la situaci6n familiar. Si fue relativamente dificil el que se 
aceptara en mi presencia que se mantenia una relaci6n poliginica, lo fue 
m~s el que se reconociera que Orlando no era el hijo, sino el nieto. Al se
fialar esta cuesti6n, quiero marcar que entreveo en ella los mecanismos 
que permiten mantener el ejercicio de ciertas pricticas sociales en el Aim
bito de la costumbre comunitaria, que son aceptadas por consenso, y que 
a nadie interesa que pasen al 6mbito de lo p6blico. Es la contraposici6n 
en el seno del grupo dom~stico, entre la costumbre y la ley: el forastero, 
aquel que no pertenece a la comunidad, s6lo puede ver la cara formal que 
se le presente; pero s6lo a trav6s de la convivencia y la aceptaci6n es que 
esas pricticas sociales subterrineas comienzan a ser develadas. 

Orlando fue el primog6nito de Trinidad, la finica hija viva de dofla 
Lupe y don Pedro. A los pocos meses de nacer, los abuelos se apropiaron
del niiio, a quien dieron su apellido y criaron como hijo, legando a ente
rarse de la situaci6n recifn en su adolescencia, ante el inevitable comen
tario de algfn miembro de la comunidad. La paternidad biol6gica fue asi 
reemplazada por la paternidad social, con la creencia de que la conviven
cia, la cotidianidad y el cumplimiento de ciertos deberes y derechos, es 
lo que efectivamente genera la relaci6n padres-hijos. Afortunadamente 
para los abuelos, Trinidad tuvo otros cinco hijos, dos de los cuales fueron 
varones. Con esta iltima familia, con quien dofia Ofelia s6lo es pariente 
por afinidad, se establece el parentesco ficticio del compadrazgo, nom
brdindosele madrina de bautismo de una de las hijas. 

Es ta apropiaci6n, que los abuelos realizaron de su nieto mayor, parece
explicarse en funci6n de las normas de residencia y herencia, y en la nece
sidad de don Pedro de garantizar la continuidad de su casa, y de sus bienes. 
Esto s6lo podia realizarse a travs de un hijo var6n. Como se explic6 al 
comienzo de esta secci6n, la patrilinealidad y patrilocalidad determingn 
la herencia y residencia por la linea masculina; al no tener don Pedro hijos 
varones a quien heredar y que perpetilen su casa, su nombre desaparece
ria y sus bienes pasarfan a su hija mujer y a su marido. Don Pedro prefi.
r6 forzar las relaciones sociales, y a trav6s de la paternidad social esta
tuirse en padre de un hijo que no es su hijo sino su nieto, con lo que se 
garantiza el cumplimiento de la norma en cuanto a residcncia y herencia. 

Esto no significa, sin embargo, la obligatoriedad de que el hijo viva 
y trabaje en el campo junto al padre. Ya se seial6 que Orlando estudiaba 
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en la universidad; sin embargo, cada vez que el joven visita el ejido, ayu
da a don Pedro en todas las tareas del campo. El problema de este filtimo 
reside en que 61 es el 6nico hombre en el grupo dom6stico para hacerse 
cargo de las labores agricolas. Si bien la necesidad 1o obliga a contratar 
peones cuando es necesario, se muestra rcnuente a elo y prefiere que las 
diferentes tareas scan realizadas por los miembros del ieducido grupo 
dom6stico. Ante la escasez de csta fuerza de trabajo, una de las estrate
gias que adopta don Pedro es la venta de su naranja por "huerto", to que 
implica que el comprador adquiere la fruta todavia en cl irbol, encargin
dose de cosechar, pesar la naranja y sacarla fuera del cjido 29 . 

En esta situaci6n familiar, se perciben dos n6cleos de tensi6n en la 
relaci6n que se establcce con la persona extrafia a la comunidad. Me re
fiero tanto a la poliginia, relaci6n no aprobada por cl Estado ni por la 
Iglesia, pero que la comunidad acepta y es prictica usual entre los toto
naca, como a la apropiaci6n del hijo, ya que para la Icy civil 6sto tambi6n 
constituye un delito. Ambas situaciones se entrecruzan en la vida fami
liar, ya que las dos mujeres denominan "hijo" al joven, actuando ambas 
como su madre. Orlando, a su vez llama "mam" a las dos, y eventual
mente para aclarar d,3 qui6n est.i hablando, antepone esta denominaci6n 
al nombre de cada una. A don Pedro le otorga el tratamicnto de padre. 

Es interesante hacer notar que son los propios miembros del grupo 
dom6stico quienes, en diferentes situaciones, me hicieron conocer los 
hechos, no recibiendo ninguna alusi6n al respecto por parte de los otros 
habitantes del ejido. Con esta referencia apelo al consenso de la comuni
dad con respecto a estas pricticas sociales que, si bien no son ejercidas 
por todos los miembros, pertenecen at imbito de las costumbres priva
das, las cuales no necesariamente deben trascender fuera de la comuni
dad. De esta manera, son los involucrados en el caso los que deben deci
dir informar y develar el asunto. 

En esta compleja situaci6n familiar parece estar operando la defensa 
del ejercicio de una costumbre que regula las relaciones entre los sexos y 
entre los miembros del grupo dom6stico. La prictica de las normas de 
residencia y herencia, mis los valores asociados a la necesidad de garan
tizar la continuidad de la casa y el nombre, se imponen fuertemente en 
un grupo social en cl que el eje de la vida social se encuentra en el grupo 
dom6stico. Esto Ileva at extremo de forzar las relaciones de parentesco, 
pero ello s61o se puede realizar por la fuerza de las obligaciones vinculan
tes que rlacionan a sus miembros entre si. 
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CONCLUSIONES 
LAS OBLIGACIONES VINCULANTES: 
BASE DE LA COSTUMBRE 

Al manejar ]a etnografia, a lo largo de este trabajo, me propuse mos
trar que las obligaciones vinculantes, al regular las relaciones entre los 
sexos y los grupos, son la base de una costumbre que establece quign 
debe hacer qud cosa bajo determinadas circunstancias. Esto plantea cl 
problema de en qu6 situaciones una costumbre (como conducta reite
rada) permanece como hecho, y en cuiles otras se convierte en parte 
de lo que los diversos autores han denominado costumbre juridica o, 
con.mis precisi6n, derecho consuetudinario. La diferencia estriba, seghn 
Castillo Ferreras (1973), cn la obligatofiedad. Esto significa que hay 
hechos que se repiten constantemente en la vida social, pero que en cl 
momento en que comienzan a considerarse como normativos, como lo 
que debe hacerse, se entra en el campo de la costumbre juridica. El 
autor plantea asi la importancia de la fuerza normativa de los hechos, 
lo que denomina hechos-norma. La costumbre juridica es juridica de
bido a su bilateralidad y coercitividad, y costumbre, por su especial 
cardcter fictico. Este cuerpo de costumbres se caracteriza por tener 
un origen totalmente independiente de la ley, y es derecho consuetu
dinario (Castillo Farreras, op. cit.). 

Es necesario destacar la importancia que adquiere la costumbre 
funcionando en su calidad de norma, de reglas de conducta. Ello, a pesar 
de que en una definici6n gencrica se encuentran varias clases de normas 
(costumbres, mores, reglas y leyes). En los distintos ejemplos que se han 
desarrollado en este trabajo sc trat6 de resaltar este aspecto normativo 
y obligatorio de la costumbre. El caso extremo es cl de los totonaca de 
la sierra, para los que el incumplimiento de las normas con respecto a los 
muertos familiares ocasiona la enfermedad y hasta la muerte (c -soII). 

Las cuestiones aquf planteadas remiten a un problema que esti 
presente en varias de las ponencias que integran este libro, el que se refie
re a cuil es la especificidad que denota el concepto derecho consuetudi
nario. 4Hasta qu6 punto tanto este t~rmino como el de costumbre jur
dica plantean una contradicci6n intrinseca a ambos conceptos? Me refie
ro a que, por un lado, remiten a una prictica reiterada, mientras que por 
el otro apelan al Ambito de una ley aplicable o no. Esta es una cuesti6n 
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a profundizar en el futuro, pero hay que analizar de qu6 manera y hasta 
qu6 punto se deberia reservar la palabra costumbre para aquellas relacio
nes que son anteriores (por profundas) a la existencia de un Estado, 
pero que cuando conviven con 61, pertenecen al Ambito de lo privado, 
como se sefial6 al exponer el caso III de este trabajo. 

Es necesario tener en cuenta, sin embargo, la complejidad de la rela
ci6n que se establece entre la costumbre y la ley. Los diferentes criterios 
de clasificaci6n de la relaci6n entre ambas muestran los variados matices 
por los que la ley muchas veces admite expresa o tcitamente a la cos
tumbre. Lo inverso tambi6n es posible, en casos en que la ley se hace cos
tumbre, robusteciendo su eficacia (Castillo Farreras, ibid.,). Se deduce 
que no es posible establecer limites fijos e inamovibles entre el campo 
que abarcan una u otra. En este trabajo se adopt6 la posici6n de que el 
Derecho y lo juridico remiten al campo de la legalidad del poder pfiblico 
y del Estado, por lo que se usa la denominaci6n costumbre, en lugar de 
costumbre juridica o derecho consuetudinario. Pero la interrelaci6n entre 
ambos forma parte de la cotidianidad de la sociedad indigena, que no 
puede eludir la presencia del poder del Estado y de la sociedad mestiza 
sobre su estructura tradicional. 

Con el material expuesto en este trabajo, creo haber mostrado que 
la costumbre opera en todos los niveles de la vida social, no s6lo en las 
relaciones que regulan la propiedad, el matrimonio y la herencia (casos 
I y I1l), sino, incluso, en las relaciones con la fantasia y el mundo sobre
natural, tan constitutivas de la vida social como las anteriores (caso 11). 
Ello muestra que en sociedades indigenas, como la de los totonaca, toda
via es posible percibir lo que Mauss (1971) denomin6 el hecho social 
total, ya que ni el derecho, ni la economia, ni la religi6n, etc6tera, con
forman niveles que se diferencian claramente uno de otro. Como sostie
ne este autor 

se expresan a la vez y de golpe todo tipo de instituciones: las religiosas, jun
dicas, morales [... .] y econ6micas [... j y a las cual-i hay que affadir los fen6
menos morfol6gicos que estas instituciones producen (1971: 157). 

En el futuro, habria que profundizar este anilisis ha ta poder probar 
mis explicitamente que las relaciones de costumbre, a que se hizo refe
rencia en este trabajo, est~in efectivamente incrustradasen una estructura 
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de relaciones, de acuerdo a la caracterizaci6n establecida por Karl Po
lanyi (1975). 

El anilisis de la reciprocidad, como una teorfa general de las obli
gaciones y el intercambio, fue establecido por M.Mauss en 1925 (1971), 
aunque en forma inacabada. Es importante destacar que este autor estu
dia el cambio-don como un sistema de derecho, y en este sentido destru
ye la antigua opini6n de juristas y antrop6logos de la 6poca que conside
raban que las sociedades "primitivas" s6lo tenian derecho penal. Los es
tudios de la reciprocidad, que con tanto acierto sistematizaron Mauss y 
Malinowsky, y que luego profundizaron Polanyi (op. cit.) y Sablins 
(1977), parecen fundamentales para comprender las formas de organiza
ci6n social de sociedades que, aun cuando no es posible denominarlas 
"primitivas" o "arcaicas", se mantienen marginales con respecto al apa
rato productivo y reproductivo del Estado moderno. En estos casos, los 
intercambios basados en principios de reciprocidad no tienen que ver con 
los intercambios mercantiles, son relaciones no transformadas en mer
cancia, cuyo cdlculo obedece a una 16gica distinta a la del Modo de Pro
ducci6n Capitalista (Gatti 1981). 

Los antes citados autores han remarcado la importancia del paren
tesco y las relaciones sim6tricas en el ejercicio de la reciprocidad. Sin 
embargo, Sahlins (op. cit.) dcstaca bien que 6sta no cs el intercambio 
uno por uno, y que hay una gradaci6n desde la reciprocidad puramente 
altruista a los intcrcambios reciprocos que se hacen con un claro obje
tivo ccon6mico, por lo que la reciprocidad se ubica en la unidad dom6s
tica y el linaje, en el poblado y la tribu, y en la relaci6n intertribal. En 
este trabajo se muestra la reciprocidad operando en distintos niveles de 
la vida social, ya sea en el imbito dom6stico (caso 111), como el inter
doni stico y comunitario (caso II), o el que articula a distintos agrupa
mientos totonaca en defensa de una identidad comin (caso I). Si en este 

l.timo caso la ideologia dc la rcciprocidad une con firmeza a los toto
naca en defensa de su costumbre contra la ley, en los otros dos cl conflic
to no parece tan evidente, aunque no deja de estar presente. Entre los 
totonaca de San Pedro Petlacotla (caso 1I) llama la atenci6n la presencia 
de una brujeria activa en una comunidad donde el rito, tanto comuni
tario como interdom6stico, es central en la vida social. ,C6mo conciliar 
el rito de la fertilidad con el "dafio"? Habria que analizar si la brujeria 
no se convierte tambin en una via de canalizaci6n de la frustraci6n, mar
ginaci6n y el atraso de que se saben parte estos totonaca. 
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Entre los totonaca de la costa (caso 111), en cambio, se muestra un 
grupo domstico que, gracias al comercio de la vainilla, ha logrado reali
zar una considerable acunulaci6n de tierras. La estratificaci6n social se 
percibe en las acusaciones de caciquismo a quc ha sido sornetido don 
Pedro y algunos de sus parientes. Sin embargo, a pesar de eo, y del 
evidente poder polftico que esta familia disfruta en la coinunidad, don 
Pedro no se ha separado del trabajo (ic la tierra, y coniparte con los 
miembros de la coinunidad una scrie de valores y norinas de conducta 
que, mis all.i de lo econ61nico, remiten al problema de la identidad. 

NOTAS 

1. 	 I)eseo expresar aqui mi agradecinfiento a Luis Maria Gatti por sus sugerentes comcntarios 
a este trabajo; igualmente, a Fran.ois Lartigue y a los miemlros del Seminario sobre De
recho Consuetudinario que coordina Rodolfo Stavenhagen en El Colcgio de Mxico. La 
responsabilidad de la versi6n final es slo mia. 

2. 	 Utilizo el t~rmino cohesi6n social en eI sentido de Mauss para quien 

esta cohesibn general se traduce materialmente [. . en cualqluier caso, en la sensaci6n 
del espacio y del territorio social [... ]. Estas fronteras, estos espacios, comtnmente 
encierran un numero determinado (Ie personas que ostentan un mismo nombre (1970, 
111: 197). 

3. 	 Las tierras del comin dc Papantla se extendian desde el rio Cazones al rio Tecolutla, y 
desde la costa del Golfo de Mexico al municipio de Coatzintla. Entre los afilos 1875 y 1878 
fueron divididas en 25 grande. lotes o "condueflagos". El fraccionamiento de i stos en 
parcelas individuales se realiz6 reci6n entre los afios 1893 y 1898 (v~ase Gatti y Chenaut 
1987: cap. i11). 

4. 	 Un hito importante en esta concepci6n es ia ley del Estado de Veracruz del 22 de diciem
bre de 1881, que comprendia y reglamentaba todas las disposiciones rclativas a la propie
dad particular, la que era considerada inviolable y sagrado su derecho. Por consiguiente, 
el propietario tenia derecho a cercar y cerrar su propiedad (Trens 1950). Manifestaci6n 
de la 6poca, esta Icy no le debe nada a las que ilevaron a alambrar las pampas argentinas. 

5. 	 Concepto desarrollado por Gatti, Cuello y Alcali (1979) y Bonfil (1981). 

6. 	 Los totonaca estuvieron representados en este reparto por tres comisionados que promo
vieron el sistema de "condueflazgos" basindose en ia cliusula de la Ley do 1826 que per
miffa grandes lotes en los casos en que no fucra practicable el reparto individual (Ducey 
1987). Esta clusula es reiterada en el Decreto estatal del 7 de diciembre de 1874 (Flores. 
cano M.). El de los 'conducelazgos" es un tipo (de reparto que se realiza tambi6n en otros 
cantones del estado de Veracruz, como ser los de Acayucan, Chicontepec y Minatitlin. 

7. Carta de Vergara, alcalde municipal de Papantla, al jefe politico del distrito, 4 de marzo 
de 1913 (Archivo Notaria Nim. 1). 
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8. En elafto 1896 Teodoro Dehesa, gobernador del estado de Veracruz, reconoce que 

esta resistencia [de los indios], asi como los antiguos y reflidos litigios pendientes
entre los pueblos sobre lapropiedad de dichas tierras, explica porqu6 despu~s de tantos 
aflos, ini lapropiedad estienteramente dividida, ni ladesamortizaci6n de los bienes de 
los Ayuntamientos ha llegado a su completa realizacibn (Informes, tomo IX: 4653). 

9. A Jo largo del preseate siglo se dot6 de ejidos a la rcgi6n de Papantla, afectindose a los 
acaparadores de pelquefas propicdades que operaban a travs de prestanombres. Seghn el 
Censo Agrfcola del afio 1970, elmunicipio de Papantla tiene 66 ejidos y 2.508 pequefias
propiedades. Para mayor claridad del lector, hay que sefialar que segfin cifras de los discufi
bles censos, en 1980 habia en elestado de Veracruz 117.533 hablantes de totonaco mayo
resde 5afos, de los que 35,40% se encuentran en elmunicipio de Papantla (Censo General 
de Pob1aci6n, 1980). 

10. 	 La etnografia que se expone en este apaftado fue relevada a Jo largo del aflo 1982 en Ia 
cornunidad de San Pedro Petlacotla, Puebla, ubicada a un cotado de Ia carretera Mexico-
Poza Rica, en eideclive serrano hacia lacosta. A pesar de su relativa cercania a esta carre
tera, San Pedro era un pueHo quc vivia sumanente aislado del "progreso", con eaminos 
de dificil acceso y ningin medio prblico de transporte. Esto debe haber influido -en 
contraposici6n a Tajin- en la prcscrvaci6n del rnonolingfisrno y de las pricticas m~igicas
y ritualcs. Este es cl6nico pueblo, entre los que estudi6 Ichon (1973), en que lo indios 
no han sido desplazados por los mestizos y tienen en ss manos la administraci6n del pue
blo. La tierra (ejidal y pequefia propiedad) es escasa y muy fragmentada, siendo elcafM 
la producci6o principal, lie presentado una primera versi6n acerca de ertas cuestiones en
"El ritual y los muertos entre totonacas de la Sierra de Puebla", en Ia Primera Reuni6n 
Multidisciplinaria sobre laSierra Norte de Puebla y sus Articulaciones Regionales, Huau
chinango, julio de 1983. 

11. 	 Esta definicibn acerca del Tawilate fue recogida en San Pedro Petlacotla. Debido al alto 
costo de laceremonia, Ia excesiva dedicaci6n que requiere por parte de los involucrados 
en la misma, y lacrisis ceon6nica quc viven comunidades como San Pedro, en los filtimos 
afios ha sido muy dificil su realizaci6n. De hecho, lchon (1973) la considera ya extinguida; 
pero en 1982 los sampedreiios plantearon Is posibilidad de realizarla, lo que finalmente 
no ocurri6. 

12. 	 Segn Ichon (1973) los dioses y los seflores se dividen en tres categorias de acuerdo a su
poderio: a) lo grandes dioscs, coino el Sol; b) las divinidades secundarias, como Ia Luna,
Venus y las estrellas: c) los duefios, que no son creadores sino propietarios de las cosas 
que el hombre aprovecha y se apropia para su beneficio: los animales salvajes, los anima
les domsticos, eltemazeal, el hogar, las plantas cultivadas, etc6tera. 

13. 	 Los topiles son ayudantes nombrados por el presidente auxiliar. Entre sus funciones se 
encuentran: avisar casa por casa cuando hay faena, buscar a los borrachos para ser ence
rrados en la circel, recoger cooperaciones en dinero cuando es necesario, etcetera. El 
piscal o fisal es, ante todo, el guardiin de a Iglesia cat61ica (Ichon 1973). 

14. 	 Es interesante notar que el rito es designado con la palabra costumbre qcue remite a una
prictica consuetudinaria. Ello muestra laestrecha relaci6n que se establecc entre la cos
turnbre y Iosobrenatural, y sciiala cuin lejos esti lo juridico de situarse -en estas socie
dades- en un imbito claramente delimitado de la vida social, sino que, pot el contrario, 
est.i empotrado en ella. 
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15. 	 Entre los totonaca de San Pedro la relaci6n de un hombre con su enfennedad esti mediada 
por la pertenencia a Iacomunidad; si alguien enferma es generalmente porque una persona 
de Iacomunidad, ya sea un muerto o un vivo, ha interfcrido provocando Is enfermedad. 
En este filtimo caso, se debe a un acto de brujeria. Resulta asi que el ianbito de la medici
na moderna es sumamente reducido, aunque debe respetarse el dominio reservado a uno 
y otro. Asi, se acude al m~ico del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) cuando 
un nifto tiene diarrea o fiebre intestinal, pero no cuando tiene "torcedura" o se le "sume 
la mollera", para lo cual se acude a Ia curandera. No hay que negar, sin embargo, Iaayuda 
mutua que anbos fimbitos se prestan: una buena "limpia" nunca estu de meis para ayudar 
al doctor. 

16. 	 No posco ;ufiriente informaci6n que me permita aclarar Cuilca grados de parentesco serian 
los obligptorioe en la observancia del rito, pero seguramente comprende a los hijos y nietos 
del difunto. 

17. 	 Existe otro tipo de "cotumbre", aquella en que el destinatario es alguien que esti vivo. En 
este caso, el rito se realiza en la noche del sibado al domingo. Tiene diversos fi'mes, como 
ser causar "dafir" a una persona, conseguir que regresc Ia mujer que dej6 al marido, o 
conocer los poderea adivinatorios y curativos de los "brujos" (si podri adivinar con crista
lea, crar extrayendo la enfermedad por succi6n con un tarro, o solamente por medio de
"limpias", etcitera). 

18. 	 La sierra pobano-veracnizana, regi6n d-- fuerte contacto entre los diferente8 grupos itni

cos alli asentados, cvidencia un compartir creencias mfigicaB que hace intitil el preguntarse 
acerca del origen 6tnico de estas prictica. El relato de Williams Garcia (1963) sbre las 
ceremonias curativas de los tepehua de Mirafiores Veracruz, grupo tn!co emparentado 
con cl totonaco, muestra cudn diluidas pueden ser las fronteras itnicas en esto casos. 

19. 	 Para ilustiar el derroche que implica este modo de consumo, cabe mencionar que el costo 
de una "costumbre grande" que presenci6 en marzo de 1982, se calcud6 en 15.000 pesos, 
lo que incluye el precio de un puerco en 3.000 pesos. Como comparaci6n, anoto que en 
esa ipoca un cuartillo de maiz costaba 12 pesos, y el jomal diario en cl campo era de 
alrededor de 130 pesos. 

20. 	 Lo mismo sostiene Williams Garcia (1963) para el caso de los tepehua. Autores como 
Aguirre Beltrin (1963) y L6pez Austin (1984) profundizan en el concepto de sombra 
y su relaci6n con la creencia en el tonallide los antiguos mexicanos. La idea de tonalli, 
en la .,ctualidad equiparada a Ia de sombra, se refiere a una fuerza que da al individuo 
vigor, calor y valor, y cuya falta provoca enfennedad y muerte. 

21. 	 Viqueira y Palerm (1954) ban scfialado este fen6meno entre los totonaca de Eloxochitlin, 
Puebla, en donde una fuerte organizaci6n politica de Ia comunidad se relaciona con Ia ca. 
nalizaci6n de la agresi6n a travs de Is magia malivola como sucedineo de la agresi6n
fisica. Como contrapartida, en Tajin, Veracruz, una d6bil organizaci6n politica se relacio
na con Iacanalizacibn de ]a hostilidad a travs de la agresibn fisica. 

22. 	 En San Pedro se distingue al "brujo/a" del "curandcro/a". Esta (Iltima categoria e reficre 
a la persona que se dedica a curar con "!impias" y rezos, no pudiendo "dailar", aunque 
a veces pueda Ilegar a convertirse en "brujo/a". Otra categoria corresponde a la "partera",
quien puede ser tanto una "curandera" o una "bruja". La "partera" medica a Ia madre, 
recibe al niflo, lava la ropa de Ia parturienta, y tiene en el pueblo numeroso8 "nietos de 
omligo", los niflos que ella trajo al mundo. El i£mbito de Ia medicina indigena se encuen. 
tra, asi, jerarquizado y estructurado. 
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23. 	 Es potdble que en este caso opere el mismo principio que Evans Pritchard discute para 
explicar la noci6n de causalidad entre los azande: 

La brujeria explica las circunstancias concretas y variables de un acontecimiento y no 
las generales y universales [...J. Una cualidad universal del fuego es quemar, pero 
quemar a uno no es t.na cualidad universal del fuego. Puede que no ocurra nunca; oque 
ocurra una vez en Iavida, si uno ha sido emhrujado (1976: 88). 

24. 	 La bibliografia es abundante y es impoible adentrarse en ella en este trabajo. Basta recor
dar tanto el universo de las reglas de L6vi.Strauss, como Ins estipulaciones especiales aque
esti sujeta larelaci6n anfitri6n-huisped de acuerdo a la "Icy de lahopitalidad", segfin Pitt-
Rivers (1973). 

25. 	 Este concepto, a diferencia del de familia nuclear, hace referencia a un nicleo de padres y 
sus hijos, mis las esposas de los ijos y sus descendientes, y otros parientes reales o ficti
cios, que estin ligados por lazos de co-residencia, el compartir Ia tierra y otras formas de 
estrecha interdependencia econ6mica (Walter 1977). 

26. 	 El trabajo de campo se realiz6 en el cjido Cruz de los Esteros, ubicado en tierras bajas cer
canas al mar y al pueblo de pescadores de Tecolutla, su cabecera municipal. Los citricos 
y laganaderia son Is principal producci6n ejidal, que en los WitimoB 25 aflos desplazaron
al cultivo de la vainilla. El nficleo de poblaci6n comenz6 a emigrar a este lugar hacia 1930,
siendo Ia mayoria habitantes de origen totonaco, provenientes de diversos puntos de la 
regi6n como ser Papantla, Boca de Lima y Misantla (Gatti y Chenaut 1987: cap. lI). 

27. 	 En 1980 don 1kedro tenia 20 ha en el ejido, 14 ha en Ia tierra familiar quc recibi6 de sus 
padres en Boca de Lima, de donde es oriundo, y 67 ha que compr6 en una colonizaci6n 
en un estado al gur del pais. 

28. 	 Fecundar a mano la vainilla (permitir que el polen fecunde Ia flor) es una tarea que exige
extremo cuidado y delicadeza. Es tambi6n un placer estetico que se disfruta, ya que el 
vainillal es, en realidad, "como un jardin" de flores que luego de fecundadas se convertirin 
en vainas. Beneficiar es el proceso que consiste en deshidratar gradualmentc lavaina. En 
el caso quc ac relata en el texto, el beneficio se realizaba en el solar, tendiendo las vainas 
pars que recibiesen sol; luego se envolvian en costales para que al "sudar" se deshidratasen. 
Este proceso 8e realizaba dia tras dia durante memes (Gatti y Chenaut 1987: cap. 11). 

29. 	 La relacibn vendedor-comprador se legaliza a travs de un contrato que convierte el precio
de venta fijado en inamovible. La desventaa de este contrato para el vendedor reside en 
que el precio de lanaranja en el mercado puede subir luego de realizado el trato. 
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LOS INTERMEDIARIOS CULTURALES EN 
LA SIERRA TARAHUMARA 

Delegaci6n de autoridad y elaboraci6n 
del derecho consuetudinario 

Frangois Lartigue* 

INTRODUCCION 

En la Sierra Tarahumara, las modalidades de existencia de un orden 
juridico son, digamos, e,!ficientemente endebles como para no prestar 
atenci6n a las m(iltiples dudas exprcsadas por los actores sociales acerca 
de la realizaci6n manifiesta de un estado de derecho. Semejante consta
taci6n no autoriza, sin embargo, a concluir acerca de la ineficacia del 
derecho como operador de cierta regulaci6n de las relaciones sociales; 
sino leva a interrogarse acerca de c6mo se produce esta regulaci6n. Dicha 
regulaci6n se efectia por medio de algunas acciones institucionales 
y, sobre todo, de muchas estrategias sociales que son desplegadas en sus 
pricticas de interacci6n por los grupos y los individuos del escenario 
regional. 

Esta propuesta, que consiste en estudiar el proceso mismo de regu
laci6n, y que implica que 6ste no es reducible, ni en su globalidad, al 
impacto de un sistema de reglas juridicas mfis o menos formalizadas 

* FRANCOIS LARTIGUE. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropolo. 

gia Social (CIESAS), Mixico. 
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sobre la dinimica de relaciones sociales, nos ileva a examinar el peso de 
las pricticas e instituciones jurfdicas en su relaci6n con otros condiciona
mientos o fuerzas que tambi6n constituven la regulaci6n observada. 

Un abanico de fen6menos sociales y culturales que, quizi, tienen 
en comin la propiedad dc apuntar hacia una problenitica de la plurali
dad normativa, constituye el universo que vamos a tratar en este docu
mento. Se impone empezar poniendo 6nfasis en tal pluralidad a partir 
de una constataci6n superficial c inicialmente de sentido comnhn'. En 
la medida en que encontremos y logremos conocer las situaciones donde 
opera un sistema normativo finico de alcance general, que Hegarfacreo 
mos a ver que se trata de situaciones tan excepcionales como estas otras, 
hipot~ticas, en las cuales no se encontrarfa ninguna regla expresa. 

Tan interesante como pucde ser el examen de oc,'riencias extremas, 
aun si se trata de simples posibilidades te6ricas m~is ficiles de maripular 
especulativamente, un investigador -moderadamente proclive a sondear la 
realidad con recursos empiricos- tendrd que adecuar sus estrategias dc 
observaci6n y de amilisis a la disposici6n compleja de la configuraci6n 
plural que le serdi dada como objeto de comprensi6n. Son pocas las situa
ciones que podamos tener aquf, ahora, bajo examen, y que no nos mues
tren una u otra de estas disposiciones que mc Ilevan a hacer su examen 
desde un enfoque que plantea la pluralidad como constitutiva, inicial 
(incluyendo cl caos bfblico ordenado por cl verbo, que es una figura 
particular de c6mo se da cuenta de la pluralidad reduci6ndola o ncgin
dola). 

Al hablar de pluralidad normativa, de sistema normativo, me estoy 
refiriendo a la existencia de reglas conscientes acerca de las relaciones 
entre actores sociales y acerca de los usos sociales de los recursos del 
entorno. Estas reglas se presentan en estados de formalizaci6n bastante 
diversos segin la estructura de la organizaci6n social donde operan, y
seghn la posici6n social de quienes las transmiten, las emiten o las cum
plen. Son parte de la cultura de un pueblo, y en ese sentid' sus formas 
son tan variables como lo es la cultura de aqu6l, sometida a cambios, 
modificaciones, variaciones y reinterpretaciones. Asi como una forma 
cultural es exprcsiva de una pr~ictica social, pero se configura tambi6n en 
relaci6n dial6gica con otras formas culturales que se reconocen como 
propias de otros, la forma de una regla o de ur sistema de reglas procede 
de la interacci6n entre las reglas conocidas, scan o no consideradas como 
propias y apropiadas para las prdcticas de uno. 
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Cuando uno emprende el examen de la configuraci6n del dispositivo 
normativo existente en una situaci6n inter~tnica concreta, tan plural y
compleja como se le presente aqulla, no puede negar el interns especf
fico y estrat~gico que ofrecen ciertos puntos de esta ccnstelaci6n; se 
trata precisamente de los que le son presentados como los mds constan
tes y estables y que, por lo tanto, son los elementos normativos mis 
aptos para ser transmitidos, sea en el tiem[ ), sea a lo ancho del tejido 
social, y a lo largo de la relaci6n intercultural. 

De alguna manera estas expresiones normativas de las prdcticas y
costumbres Pce reiteran con mis fuerza en la medida en que se distinguen 
de atras; un poco al estilo de lo que entre nosotros separa lo piblico de 
lo privado. Y en ese sentido se pueden considerar como la carta de pre. 
sentaci6n piblica elaborada por un pueblo para expresar su singularidad 
asi como su comprensi6n de la relaci6n sociocultural en la cual estA 
ubicado. 

En las condiciones generales en que se producen estas expresiones 
piblicas del conjunto normativo que rige las pr~icticas e interacciones 
propias de los pueblos indios en Am6rica Latina, me parece interesante 
que nos detengamos un poco en el examen de lo que pasa alli acerca de 
la autoridad y de las instituciones que la ejercen. rMc parece que 6ste es 
uno de los temas puestos de actualidad por las reivindicaciones de los 
pueblos indios. Tiene, ademfis, la propiedad de permitirnos enfocar 
nuestras observaciones hacia la consideraci6n de algunas pricticas polifti
cas indias que, al negociar sus derechos en el contexto de las lcycs y de 
las fuerzas que los condicionan, nos podrfan ilustrar acerca de c6mo se 
elabora un derecho consuetudinario y de c6mo esta elaboraci6n obede
ce a la dimensi6n juridicopolitica de la dinimica de las relaciones inter~t
nicas en una situaci6n concreta. 

En la situaci6n contemporAnea de la Sierra Tarahumara, un derecho 
consuetudinario esti siendo poco a poco formalizado por un grupo 
tarahumara quc ocupa una posici6n estrat6gica de ir,.termediaci6n entre 
los grupos locales indigenas y la variante regional de la sociedad mexi
cana. Letrado y socialmente diferenciado, este grupo de intermediaci6n 
cultural busca asegurar su hegemonia sobre la estructura tradicional de 
autoridad tarahumara, y trata de transformarla de modo que 6sta se 
ajuste a una administraci6n m4s juridica de las relaciones sociales y de la 
circulaci6n de bienes. Al ejercer este intento de adecuaci6n, los interme
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diarios culturales intentan dar a las costumbres tarahumara la forma 
de reglas juridicas codificadas y escritas que no han tenido hasta ahora; 
tambi6n buscan modificar la institucionalizaci6n de la autoridad tarahu
mara y convertirla en una rutina de modo quc scan cllos quienes la dele
gucn, la concentren y la rcpresentcn. 

A continuaci6n, pasar6 a examinar las instituciones tarahumara quc 
son depositarias de alguna autoridad ligada a alguna esfera de normativi
dad; conjuntamente prcscntar6 algunas apreciaciones acerca dc cierlas 
expresiones de las normas en rclaci6n con ciertas pricticas. Despu6s ex
pondr6 las condiciones modernas en las ctalcs se define la posici6n de los 
intermediarios culturalcs y sus estrategias politicas, que incluyen la for
mulaci6n dc un derecho consuctudinario para afirmar su propia autori
dad. Finalmente, prescntar6 algunas consideracioncs acerca dc las condi
ciones de ocurrencia del dcrccho consuctudinario. 

LA AUTORIDAD: NORMAS Y EJERCICIOS 

El escenario de los acontccimientos, cuyo proceso se intenta anali
zar aqui, es cl de la Sierra Tarahumara; la parte serrana del estado nor
teflo de Chihuahua donde se asientan mds de 80.000 tarahumara disper
sos a lo ancho de un territorio de cerca de 40.000 km 2 . Los centros de 
poblaci6n conccntrada en pueblos o pequefias ciudades, que se han for
mado en la regi6n de estudio, son el asentamiento de la poblaci6n mes
tiza no aut6ctona que parece superar, ahora, a la poblaci6n tarahumara. 
Estos centros, que se formaron junto a estaciones de ferrocarril, campa
mentos madereros, pueblos mincros, sedes administrativas, y que con
centran el comercio asf como la casi totalidad de lo. servicios piblicos, 
han crecido de manera significativa en las 61timas (dccadas de este siglo. 

Por su parte, los taraliumara habitan en rancherfas conformadas por 
grupos de dos a quince casas. Esta dispersi6n se entiende principalmente 
como una funci6n del ajuste logrado entre las prActcas agricolas y pasto
rales disponibles y los recursos de tierra cultivable, pastizales y agua acce
sible. En lo sociopolitico, un grupo de veinte a cincuenta rancherias 
constituye lo que se reconoce como un pueblo tarahumara, y suele Ilevar 
el nombre de una rancherfa reconocida como el centro del pueblo, al 
cual acuden peri6dicamente los tarahumara desde sus lejanas rancherfas 
para reuniones a las que son citados por los gobernadores del pueblo o 
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por intermedio de ellos. Pueblos asi hay como doscientos, que -salvo al
gunas excepciones notables de pequefias constelaciones dc pueblos inter
conectados en torno a un centro de mayor jerarquia-, se presentan 
como unidades actualmente aisladas y subordinadas, en virtud de la cos
tumbre regional, a las administracioncs municipales que rigen amplias 
extensiones territoriales en esta zona de baja densidad poblacional. 

Los gobernadores de cada pueblo tarahumara, los cuales son dos, 
tres o cuatro por pueblo, gozan asi de un reconocimiento pdblico de su 
autoridad; pero existe tambi6n en cada pueblo un comisario de policia, 
quien es nombrado por el presidente municipal para desempefiarse como 
represententc de 6ste. En la actualidad, esta funci6n tiende a ser desem
peflada por un taraliumara, pero hace pocos afios todavia se preferfa que
fuese un mestizo dcl lugar quien se encargase de ella. En los filtimos cua
renta afios, y principalmente como una modalidad ligada al ordenamien
to de la cxtracci6n de madera en esta sierra quc fue una rica zona fores
tal, se ha generalizado la forma cjidal de tenencia de la tierra para dotar 
a cada pueblo de un derecho colectivo y exclusivo sobre bosques y terre
nos cultivables, (qucs6lo el Estado puede condicionar en los t~rminos de 
la Icy de reforma agraria vigente. Convertidos asi en unidades de posesio
narios colectivos, los pueblos tarahumara han tenido que dotarse de auto
ridades ejidales elcgidas en asambleas de derechohabientes, que inclufan 
a los mestizos reconocidos como miembros dcl ejido por su residencia o 
los que lograban este reconocimiento. 

Asi, gobernadores, comisarios y representantes del comit6 ejidal de
sempefian una autoridad quc Ics es reconocida y otorgada por los habi
tantes de las rancherfas de un pueblo, las funciones que en su conjunto 
marcan el conjunto hist6ricamcnte establecido e instituido de relaciones 
de inserci6n del grupo local en el tejido sociopolitico seirano. Estas fun
ciones de autoridad y estas relaciones son tak.ibin expresivas de las 
distintas sujeciones que los tarahumara han tenido quc aprender a acep
tar o soportar a lo largo de su experiencia singular. La instituci6n de los 
gobernadores es el resultado dcl ordenamient.) de grupos locales, los 
lamados pueblos, por la misi6n jesuftica que organiz6 la zona a princi
pios del siglo XVIII, ,espu6s dcl agotamiento de una larga serie de gran
des rebeliones armada3. El establecimiento de los comisarios corresponde 
a la administraci6n del territorio y de la poblaci6n por la c6lula del siste
ma politico de la Rcptblica Mexicana a partir del siglo XIX, el munici
pio. Los miembros del comit6 ejidal son los responsables de asegurar la 
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adecuaci6n de las pricticas productivas locales a la dinimica econ6mica 
nacional, y la conformidad de las relaciones productivas a las leyes agra
rias que ordenan los aspectos estrat~gicos de la producci6n de los nficlcos 
ejidales. 

Habria que dar cuenta de la variaci6n que presentan estas configura
ciones locales de la autoridad en el espacio y en el tiempo serrano. El 
peso relativo de cada funci6n en un lugar y en un momento dado tiene 
mucho que ver con la forma en que su portador la descmpcfia, y con su 
capacidad para reducir o subsumir las actuaciones de las otras autorida
des; o sea, con la inteligencia que en su prictica politica cada uno mues
ra tener de esta distribuci6n tripolar de la autoridad, asi como de los 

condicionamientos definidos por esta distribuci6n en tanto que limita la 
posible ocurrencia de una capacidad de control de ]a totalidad de los 
lazos por los cuales fluye la dclegaci6n de autoridad. 

Es posible pensar que esta multiplicidad de las instituciones y pues
tos de autoridad presente en cada pueblo, asi como el hecho de que cada 
una de estas autoridades obedece a una reglamentaci6n funcional y deter
minada desde fuera, scan los elementos claves para comprender que en 
cada situaci6n local h autoridad se presenta como limitada, y su ejercicio 
poco adecuado a una representaci6n que enfatizarfa la cocrci6n legitimada 
como atributo sustancial de aqu6lla. 

Hay algunos elementos que no se pueden ignorar para apreciar cl 
peso de la autoridad politica o administrativa en la sociedad tarahumara. 
Las observaciones de los primeros cronistas misioneros de la sierra tara
humara acerca de la ausencia dc alguna forma estable de poder jerdrquico 
o politico; la constataci6n de que s6lo en las 6pocas hist6ricas en las cua
les la presi6n ejercida sobre la poblaci6n tarahumara para hacerla tributar 
en trabajo o en especie requiri6 de alguna delegaci6n del poder de coer
ci6n, 6pocas en las cuales aparece una instituci6n de la autoridad que 
presenta alguna solidez. Asimismo, la dispersi6n del hibitat de una pobla
ci6n que es demogrificamente muy poco densa y asegura globalmente 
su subsistencia por medio de formas de cooperaci6n sencillas y que invo
lucran principalmente a parientes y vecinos cercanos, son otros elemen
tos que ayudan a comprender las pocas posibilidades de una instituci6n 
que concentraria la autoridad con base en necesidades materiales e ideo
l6gicas. 
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Gobernadores tarahumara arbitrando conflictos y verbalizando la 
bfisqueda colectiva de un arreglo consensual, comisarios de policia con 
nombramientos casi honorificos, presidentes de comit6s ejidales sin nada 
que tramitar o regular, tales parecen haber sido los desempefios de estos 
depositarios de autoridad, conservados durante largos afios en puestos 
que a pocos importaba hasta que se produjcron nuevas dinimicas poli
ticas hacia la sierra y la sociedad regional. 

Es posible encontrar en la sierra tarahumara expresiones concernien
tes a algin conjunto de usos y costumbres valorado como propio y anti
guo, reconocido como diferenciado de las pricticas de otros agentes de 
la sociedad regional, y legitimado por la referencia a alg6n reconocimien
to de su vigencia por parte de alguna autoridad regional igualmente re
conocida. Pienso conveniente hablar de expresiones, poniendo asi de 
relieve la existencia de una pluralidad de voces, algo que debe ser exami
nado y comprendido, scan variantes o scan contradicciones, si se trata 
de apreciar mejor las condiciones de existencia y de operaci6n (eficacia) 
de las referencias normativas en una configuraci6n sociocultural como la 
tarahumara. 

Un registro sumario de esta pluralidad de expresiones acerca de las 
normas tarahumara leva de entrada a encontrar un primer paquete de 
aquellas que los sectores no aut6ctonos de la regi6n inter6tnica emiten 
acerca de los tarahumara. Este mismo paquete pierde su aparente homo
geneidad al poco tiempo de reunirlo. Se presenta como fuertemente car
gado de estereotipos y tefiido por una especie de consenso modal acerca 
de lo que no se debe esperar de las normas tarahumara; sin embargo, y 
al tratar de contrastarlo con las expresiones tarahumara acerca de sus 
propias nortna-, cuando uno las empieza a registrar, muestra diferencias 
que, a su vez, se vuelven significativas en func-6n dc la diversidad de 
pr~icticas, actitudes, estrategias de relaci6n que los emisores manifiestan 
en su experiencia con los tarahumara. No serin ellos antrop6logos, pero 
su experiencia vivida en la regi6n intertnica permite a muchos de 6stos 
una comprensi6n de aspectos sustanciales acerca de c6mo los tarahumara 
norman su existencia y su comcrcio e, incluso, acerca de lo que no estA 
tan normado en las prd4cticas tarahumara. 

En este sentido, se nos ofrece asi un primer corpus de expresiones 
acerca de las normas instituidas por los tarahumara. Estas expresiones 
se presentan m~is bien como reeetarios, es decir, son portadoras de ense



198 En tre la Icy y la costumbre 

flanzas aprcndidas en un trato directo y concreto, reiterado a lo largo de 
una vieja interacci6n en la cual se ha tornado alguna medida de las insti
tuciones tarahumara y de sus relaciones con las prncticas de los tarahu
mara. Sc pucdcn ver como una clase dc vulgata regional acerca dc los 
tarahumara, resultante del comercio mantenido con clios. Estc funda
mento empirico no va acompafiado de mucha sofisticaci6n en su formu
laci6n, pero no esti exento dc fincza en la comprensi6n del juego quc se 
abre a la perccpci6n de los cambios quc sc producen, o sea, a la conside
raci6n de un desajuste relativo, variable pero tal vez sustancial. 

Otro hecho quc mc parece intercsantc accrca dc estas expresiones 
serranas de la normatividad tarahumara es quc sus portadores las vehicu
lan incluso en su trato con los tarahumara, d~indolcs asi una imagen refle
jada de ellos mismos, y esto en situaciones dondc se marca tambi6n alg6n 
valor trascendental atribuido a otro conjunto instituido de normas, incluso 
leyes, que, sicndo diferentes requieren subordinaci6n de lo propio o, por 
lo menos, una minima compatibilidad. 

Las expresiones de los tarahumara accrca dc sus normas y de sus 
instituciones forman otro conjunto que, inicialmente, se puede discrimi
nar entre las que son dirigidas a los propios tarahumara y las quc se diri
gen a otros. Aqu6llas son m~is sint6ticas porquc buscan principalmente 
recordar imperativos cn torno de los cuales se presume existe consenso 
general, 6stas m~is descriptivas y, diria yo, tefiidas de un comparativismo 
al cual recurre un tarahumara para darse a cntendcr con un fuereflo que 
ubica socialmente en un mundo jerirquicamente instituido. 

Estas 6ltimas expresiones tarahumara, de sus normas para no tara
humara, no consisten en contradiccioncs propiamente dichas pero tienden 
a exagerar la eficacia dc las normas y a convertir su car~cter de orienta
doras de las prcticas en algo que las vuelva obligatorias, sancionadas por
castigos ineludibles y vigiladas en su obediencia por autoridades podero
sas. La residencia cn una rancheria taralumara, durante algin tiempo,
permite constatar quc sc trata de normas quc no ticncn car.icter obligato
rio salvo precisamente cuando alguna acci6n considerada como fucra 
de costumbre cs realizada por alguien que no participa de las relaciones 
permanentes do interacci6n social. Sucedc algo parecido con ia fueza 
de la autoridad y de sus detentores; asi, cuando se trata dc relaciones 
con algfin agente exterior a !a comunidad que presentan algn riesgo para 
6sta, la autoridad instituida se manifiesta con un mayor grado dc consis
tencia y con una mayor capacidad de intervenci6n. 
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Los tarahumara ubicados en las relaciones sociales regionales con 
una posici6n de intcrmediaci6n cultural son quienes suelen enfatizar de 
esta manera la obligatoriedad de las normas y la fuerza de la autoridad. 
Si bien es cierto -como algunos se lo critican con raz6n- que los antro
p6logos recurren frecuentemente a una tradici6n juridica de la eficacia 
de las normas sociales que transforma su significaci6n social, los interme
diarios culturales hacen algo parecido por razones que les son propias. 

LOS INTERMEDIARIOS CULTURALES 

En la d6cada de 1920 se emprenden, en la sierra, las primeras misio
nes culturales promovidas por la administraci6n educativa de los gobier
nos postrevo,,iconarios. E tas pretenden sacar a los tarahumara de su ais
lamiento, y crear las conri,.iones de su incorporaci6n a las dinimicas so
cioculturales nacionales. Los maestros rurales encargados del proyecto 
encucntran, entonces, c6mo su zona de operaci6n ha sido ya ocupada 
por los internados escolarcs que la misi6n jesuita estableci6 alli poco des
pu6s de su regreso a la sierra, hacia fines del siglo XI X y con el apoyo del 
gobierno de Porfirio Diaz. La confrontaci6n entre la Iglesia y el Estado 
marca esta 6poca de la vida nacional, y se expresa localmente a travs
 
de los enfrentamientos 
entre los agentes de los dos proycctos. Estos se 
resuelven con el tiempo dando paso al despliegue inicial del sistema edu
cativo en la zona. Pero no solamente son las formas experimentadas por
los jesuitas las que son adoptadas sino que es con el personal inicialmente 
reclutado por los jesuitas como la escuela rural echa a andar sus misiones 
y sus internados. 

Estos tarahumara habian sido elcgidos en tanto que eran reconoci
dos como portadores de prestigio y autoridad en extensos sectores de ]a 
poblaci6n nativa. Los jesuitas de la 6poca indican esto en sus escritos, 
aclarando tambitn, aunquc sin muclia precisi6n, que el prestigio y la 
autoridad estaban depositados en ciertos grupos familiares y transmitidos 
entre parientes. El caso es que ellos son quienes forman el nicleo de pro
motores indigenas y, posteriormente, de maestros bilingoics que aparec,; 
entonces. l-asta la fecha, y al ritmo de la expansi6n de los programas d 
desarrollo emprendidos por las agencias gubernamentales (Departamento 
de Asuntos Indigenas, Reforma Agraria, Instituto Nacional Indigenista, 
Plan Tarahumara, etctera), este grupo va a adquirir una presencia signifi. 
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cativa en la sierra, tanto por la posici6n diferenciada que ocupa en el 
tejido sociocultural serrano como por el papel estrat6gico que primero 
se le adscribe y que, luego, parece querer asumir como propio. Sus ini
ciadores aparecen como los organizadores del primer congreso de la 
raza tarahumara, en 1937, y elos serin los integrantes del Consejo 
Supremo Tarahumara que formula, a principios del decenio de 1940, 
un proyecto radical de organizaci6n de un gran ejido tarahumara coex
tensivo al irea serrana donde se asienta la casi totalidad de los indigenas, 
el cual conlleva la propuesta de expulsi6n de los mestizos, con su indem
nizaci6n y reasentamiento en otras zonas. Tal proyecto fue descartado 
por los gobiernos siguientes y remplazado por una politica de dotaciones 
ejidales mhltiples cuando la reforma agraria se efectu6 para preparar las 
condiciones sociopoliticas regionales de aprovechamiento empresarial 
de los ricos recursos forestales de la sierra. 

Movilizados, entonces, como promotores de las acciones indigenis
tas del Centro Coordinador dcl Instituto Nacional Indigenista (INI) esta
blecido en Guachochi, en 1952, y que se encarga de las iniciativas federa
les en materia agraria, educativa, forestal y de salud, los integrantes de 
esta fracci6n tarahumara alfabetizada y asalariada actan asi como los 
agentes auxiliares imprescindibles de una politica indigenista que tutorea 
los nuevos ejidos forestales tarahumara, representa sus intereses en las 
negociacizrnes con los grandes empresarios forestales, organiza la convi
vencia entre mestizos e indigenas, y administra la repartici6n de las ga
nancias en funci6n de las formas de participaci6n en la producci6n fores

tal. El grupo se amplia poco a poco; sus miembros adquieren una condi
ci6n laboral permanente; su presencia se expande hasta abarcar al conjun
to del territorio y de la poblaci6n de los pueblos tarahumara, pero se 
hace sentir con mayor intensidad en los pueblos y ejidos cercanos a los 
centros de operaci6n de los programas federales que se tienden a concen
trar alrededor de los internados y de las escuclas alberguc. Estas escuelas 
estin principalmente ubicadas en los pueblos donde se asientan los gru
pos familiares a los cuales pertenecen los promotores, y son prefercnte
mente sus hijos o parientes quienes acceden a la educaci6n bisica que se 
convierte en requisito formal para poder aspirar a conseguir dcspu6s una 
plaza de promotor. 

A comienzos de la dfcada de 1970 se inicia una amplia reorganiza
ci6n de la acci6n federal en la sierra, se intensifican programas llevados 
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a cabo por un amplio abanico de agencias gubernamentales que multipli
can la presencia de empleados federales en la zona. La extracci6n forestal 
en unos bosques ya muy talados pasa a encargarse directamente a ejidos 
dotados de estatutos empresariales en materia forestal y organizados en 
uniones de empresas ejidales. Los administradores de las empresas ejida
les adquieren, asi, mayores responsabilidades productivas y la posibilidad 
de incrementar sus ingresos personales, aunque los ejidos y la gran mayo
ria de sus integrantes tengan que cargar con los costos crecidos de una 
producci6n de extracci6n forestal que no se puede detener dada la de
manda empresarial y nacional de materia prima. 

Es en esta coyuntura cuando se da un nuevo impulso al Consejo 
Supremo Tarahumara, al buscar configurar a 6ste como el interlocutor 
coparticipe del plan federal de transformaci6n de la sierra en favor de 
los tarahumara. Los integrates del consejo, y sus representantes en dis
tintas partes de ]a sierra, son escogidos entre los viejos promotores tara
humara de la acci6n indigenista, quienes se dedican, entonces, a la dura 
tarea de hacerse reconocer por la poblaci6n indigena como autoridades 
representativas de sus intereses y capaces de defenderlos en las nuevas 
negociaciones politicoecon6micas instauradas por la adrninistraci6n 
pfiblica. La forma ejidal de organizaci6n local es la que presenta las mejo
res condiciones para lograr este fin; y como se requieren ahora directivos 
de los comit6s ejidales asi como administradores de las empresas ejidales 
mis capacitados, son los promotores, convertidos en el mismo lapso en 
maestros bilingiles, quienes son impulsados por el Consejo Supremo para 
ejercer estas funciones asi como para buscar que los ejidos que dirigen 
pasen a integrar las uniones de empresas ejidales forestales, y hagan de 
6stas un sustrato nios s6lido en lo econ6mico yen lo politico para mejor 
asentar ahi la autoridad regional del Consejo Supremo. 

Sin embargo, ni los nuevos organismos federales de regulaci6n de la 
producci6n forestal regional, ni la Central Nacional Campesina (CNC), 
a la cual se incorporan los ejidos, las empresas ejidales, las uniones de 
empresas y el mismo Consejo Supremo Tarahumara, se muestran dispues
tos a aceptar que el reconocimiento formal del consejo como interlo
cutor 6til implique alguna modalidad de subordinaci6n de la poblaci6n 
regional en su conjunto, lo cual incluye a los numerosos mestizos de los 
grandes centros regionales e, incluso, los que residen en los terrenos eji
dales, a una organizaci6n de indigenas tarahumara. La posici6n prepon
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derante que los mestizos ban adquirido en ia actividad forestal, sea como 
trabajadores calificados, transportistas, contratistas, representantcs de 
los grandes negocios Cemlresarialhs, iml)idC que se los dcjC de teIer en 
cuenta so pena de deteiler la producci6n. 

El dinamisio eiclos programas ie dcsarrollo regional se dCtiene 
con la rcducci6n de. los Iondos p1iblicos por una administraci6n federal 
que empieza a enfrentar iua grave crisis finan'icra y ci ( onscjo Snprenio 
Tarahurnara debe limitarse al (CsempCefio dC actividades estrcchanientC 
definidas por las agencias que Ic transficren los sUbsidios que l periniten 
su bsistir. Los maestros bilingfics, (11. Ia on ilas ic 500 Cn la sierra, 
siguen constifuVndo su principal sushlntC I)owt'ncial. pero itis cono un 
grupo profesional -on intereses vspecfi icos quc coio un qrupo dC acti
vistas capaces ic movilizar a los grupos locales tarahumara a partir de la 
defensa (ICsus cjidos forestalhs. Las uniones dc empresas Cjidales foresta
les se eneuentran vii mia situaci6n dC quiebra ceon6mica permanentc y, 
por consiguicte, su mtec ial politico sC reducc. ILas enilrcsas ejidales 
forestales tienen 6xilos diversos y, las que no informan plrlidas, sC rein
corI)oran a las rclacioies contract ales dc su bordinaci6n a los grandces in
tereses madcreros. ILos grandes contingcrntes de vjidatarios tarahu rara 
siguen enconrando eileos esporafdicos N real pagados en la a'tividad 
forestal o jwrjbiido utilidadcs inalmente esporidicas y bajas. Ellos 
continfian stistentarndose basicaniejite (e sus actividadcs agricolas: ])Cro 
allf se manifies[a una miiva tendencia: Ja agrictiltura taraliumara en'renta 
una scrie de mailos cjiios liniticos y cntra cili una dCcadencia que provo
ca la gcnCralizavi6n dc las inigracionls hii porales q le an tcriornicnte ca
racterizaban a u pow En los filtilos afios, estassios ]Imebh)s soliamenit. 
inigraciolCs parecen ha her dado Iigar al establecinmiento permanente 
de varios miles dC laranhumara en las periferias de ]a ciudad dcl cstado 
de Chihuaha., y los medios die 'onunicaci6n mas'a han resal tado la par
ticipaci6n ic los talimnara en ci aumcnto ic los dClitos criminales, algo 
que inquicta en ciudades cuya dinAmica urbana esti sustancialmente 
determinada por las inversiones del capital transnacional. 

Es en Csas condiciones que nestros in termediarios culttiralos inician 
una nueva estrategia ie institucionalizaci6n de su autoridad quc, csta 
vez, los leva a intercsarsc mis en los gobernadores de los pueblos tara
liumara. Frente a la contracci6n de la cconomia forestal serrana, afectada 
por la crisis financiera de los sectores pfiblicos y privados, y al hecho de 
que el Consejo Supremo Tarahumara no logrO imponer su prcsencia de 
manera significativa en la administraci6n Ie la extracci6n ejidal forestal, 
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los maestros lbilingis vuciven a inirar Ia organizaci6ii de, los p~ueblos tara
humiara ysus au toridadcs trad iciotiales connj una p)osible I acite de, Icii
initlad para ascntar Ia an toridad tie sit propio grit N l(if eit orgran izaci()i 
tile(6sle COiLtrola. 

enEsi esC onlctito (Iidf11l(o cmiiiezcaii a oimscar act i11W!)ZO tic ellos 
quiens dtl iivo 

deantoriolad dec los gol)Cradores as i cornio a las norinas pla c (eitlinl cstas 

mismios scan nue c!arAc-tcr, inllas forial, it las l'iiCoICs 

fuliciolncs. :\las antil, se poillin a iii t rvcInir (!it Ia (lcsigllacion dIe los gobvr
nadores y tratan dec quc cstas liinoioncs se v'uelvai acesiblcs para eilos 
mfismon o para sius allegradios. lEstas act ividla(cs correui p)aral('las !oil cI 
trabaj() sobrc las norm as dec an toridoati y dec cjcrcicio del pooic-r (lti rcali
zan para dar a ( stas una fundainentaci6n jiaritlia CoaSI Vctud(Iin aria. 

EL DERECIIO CONSUETUDINARIO, 
UNA TRANSFOR MACION JURIDICA 
DE LA COSTUNIBRE 

ElI dcreelio, consuctudtiiiario o positivo, aparece coino ortleiiator 
potecial dic ]as prActicas enl las cuales los individuos y grupos interac
t6an. En situacioncs intcrktnicas, los procesos dec relaci6ii lpreseIntan mo
men Los de ifflfosicieni mAs o ifieios tcocrcitiva (de til eucrpo jturfidico 
sobre otro it otros, nhorintos die conftision (o fiision) en trc. (lercclI y 
costulire, nornto:; deC forrnulaci6a (I( Lill ciiCrlo jitridico tjue sec
senta coiii( propio, aut6ctono, a i v'cz (IUe nucv( pcr() cohterente con 
una tradici6n ancestral, niomentos de an tonoia considerable. 

Uina ruta progr-siva. quc no es Ia aluf expuesta, piecti scr reco
nocitla y Ipresenltla conio una linca evolutiva; l)Cro nlos liefos prolpucsto 
exaininar co) cstos -minen tos'' (IC!cxprcsion naorinativa se inibrican y 
se combnili (!it las forualaciones yr enl las practi(cts 1)01flicas die los lporti
(lores potciiciales (ICautoridlad, (Iue sonl los ageilics iaadigenas encargados 
tic articular a los grujpos locales C!oD los 1)roco!,os sociopoliticos y econo6
iicos tie Ia socivdadi nacional. 

Estas formu Iacioiics, y estas practicas pl~oiticas son conasideradas 
coimo reveladoras (Ie Ia inteligencia comprensiva (1W es prop)ia te tales 
in terinedarios, y las examinarnos corno expresioiies Iprivilegia(Ias die Ia 
conciencia dc legalcambio que atraviesa Ia dinirnica sociocultural de Ia 
sierra taraliumara. 
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Es frecuente encontrar que los antrop6logos tienden a identificar 
como derecho consuetudinario a un conjunto de normas, preferencias y 
prescripciones que han logrado registrar en su estudio y que reconocen 
dotado de una consistencia l6gica significativa. La costumbre antropol6
gica de atribuir a estas costumbres el canicter de un sistema juridico o 
de un casi derecho conlleva una reducci6n y una confusi6n. La reducci6n 
(recopilaci6n y codificaci6n) de las costumbres a un derecho consuetudi
nario es un proceso cspecifico que no parece ocurrir mds que en condi
ciones de aculturaci6n donde entra en juego una dindimica de institueio
nalizaci6n de la subordinaci6n cultural y sociopolitica. La confusi6n se 
establece entre lo que el antrop6logo hace, la documentaci6ii de los 
hechos normativos operando en una situaci6n concreta, y las interpreta
ciones que requiere la formalizaci6n juridica de las costumbres normati
vas en un sistema juridico, como lo es un derecho consuetudinario. Esta 
formalizaci6n tiene, en reaidad, poco que ver las aportaciones decon 
un estudio antropol6gico en materia de conocimiento y de explicaci6n. 
Es una operaci6n propiamente juridica, su soporte es tan literario como 
lo es un e6digo de derecho; su elaboraci6n es realizada igualmente por 
un grupo mds o menos clerical y diferenciado de los agentes sociales a 
prop6sito ie los cuales define un derecho. Asi puede intentarse la elabo
raci6n de un derecho consuetudinario para reducir los efectos del impe
rio de leyes hetcr6nomas que constrifien la autonomia, o para establecer 
un sistema de mediaciones poliicas que va a buscar asi una nueva institu
cionalizaci6n legitima. El efecto ie un derecho consuetudinario no con
siste en ubicar a los actores sociales fuera de la esfera juridica, sino en 
producir una ampliaei6n de esta esfera y subordinar tanto formal como 
sustancialmente las costumbres a un derecho en el cual las relaciones de 
poder se expresen en los tdrminos de la cultura propia y en el idioma 
materno. No debe extrafiar, entonces, que los intermediarios culturales 
tiendan a ser activos codificadores del derecho consuetudinario de sus 
pueblos. 

NOTA 

1. La antropologfa se despliega, en tanto disciplina dc comparacibn met6dica de las diversas 
configuraciones socioculturalcs existcntem a partir de una experiencia comtnn y vivida. El
rigor del derecho comparado radica tanbijn cn el ordenamiento de la exploraciun de algo
anteriormente constatado o experimentado: la diversidad de formas nornativas, su varie
dad y la problemritica reductibilidad de 6sta a una teoria general del derecho. 



LENGUAJE Y CONFLICTO INTERETNICO EN EL 
DERECHO CONSUETUDINARIO Y POSITIVO 

RainerEnriqueHamel* 

LENGUAJE DEL DERECHO Y DERECHO DEL 
LENGUAJE: EL PUNTO DE PARTIDA 

Los conflictos que estallan entre sociedad nacional y minorfas indi
genas, en un estado nacional, suelen cristalizarse tipicamente en torno a 
todos aquellos rasgos que resaltan la alteridad tnica del grupo subalter
no. Destacan, entre ellos, la lengua indigena y diversas formas de organi
zaci6n sociocultural, incluyendo las costumbres juridicas. 

Desde el punto de vista del Estado nacional asimilador, que basa su 
politica en la ideologia de la homogeneidad como primer requisito de la 
unidad, la diferencia cultural representa un obst~iculo a vencer para poder 
integrar a la poblaci6n indigena al Estado y a la naci6n. Desde una posi
ci6n pluricultural, surge la pregunta: cui1es son las condiciones necesa
rias, de orden econ6mico, sociocultural, juridico y lingiistico, que hacen 
posible la supervivencia de los pueblos indigenas como parte de socieda
des nacionales en ripida transformaci6,.. Es acaso factible, dentro del 
proyecto de formaci6n de los estados-naci6n, conciliar la construcci6n 
de una identidad nacional con la preservaci6n de la diversidad lingiifstica 
y cultural? Las mi~ltiples iniciativas hist6ricas de legislar la vida de los 
indigenas como minorias en lo agrario, politico, penal o lingiiistico, se 
enmarcan en una u otra de las posiciones mencionadas. 

* RAINER ENRIQUE IlAMEL. Universidad Aut6noma Metropolitana, Mxico. 
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ELstcn dos esferas Onicas itiimamente relacionadas que jucgan un 
papel clave iara ha i-sevcm de( los grupos ind igcnas: 1) las normas y 
costumbres que rigrii (liversos aspcltos de- la organizacio'n sociocultural, 
y que se haui fllgadl( a Ilhimar delchdi( consuctui ario ; y 2) dI sisterna 

n e y Iidlitild(ICs ktiicas,dIe coil iici~ ohd (IC csi deC simIibolizaciori deC 

hasad(l ii ]as lemmuas v'crmiactlas.
 

aI(I 1)t I halii t orni( ci(C deC (lerechI niItui(idriaios ld sarrolla
do tin acaloradl( (Ibl I: ;,sc trd Ia dc (1os sistemiis igtialmente jiositivos, 
alinqujti ihisirfos it (hia relaciOi dIe doiiavioii, (o ;,po(ICeos liablar tail 
solIo de pri (I as juridil as. cx presun de folklore, dcl 'aIraso" N de la 
lalta (dC inhtcracimit ahis wiedad iiaciouial? Si existc c1 derecho coIlsUCto
ditiario. -;s(, reliew cI coiiccjto. (!iti n sciitido amplio, al conjunto de 
iioriiias quii rcgiilaui v1 luncioiauuiecnto de 11(U socicdad. o sOlo ataqucil1a 
parI de(Ilas nor mas que Cs h codifhcada v pic Ics sirve atlos inimbros 

dc- tin gin po para o-a tcgiorizar, in Icrprct ar v norniar si enit 0iii( sociocul
tural? 

No :al)c dt da dcfiiin x p'icilIU ex hatistiva del conIcI(IC (1li ot 
to seri. en el 111(1or dec los casos. eI rcsuti h' o, no (Apuh to de partida, de 
uid scic de debates c iuivestigacionecs que Ilidcc fal (a eciin ar, para 
lpoler rcspouider at las initerrogran (s pdauitea(Ias. Ihi rAi quc esI id(iar el 
(lerec ho conis~iutuiiario dlC5(I (lifereii (s licrslCct ivas ; iii v'stig'ar so fun
ciowtinto. val orar sui ilhort alcia para vI iiantindeiiiicito y recprodtic
cion de IIa iddritida( ctiica. yi cslablccr sut rclaci6ii con vI olcrecho I)osi
ti-~o. 

L~a len gud v el dl setirs() iniicnas, com(o hi scgunida CS fcra coniiti 
tiv'a ole lo C-tic( qul hiclaCios leiiiiondo, sC- [iail est(haldI( cofli( Iarte 
de lct confliclo 1i1-iSi4. carac Icrizad(10nCO(10oiglosia siistit i v, Cs 

olccir. (com(0 relacion asi nc Irica enitre (ida Iliglia doni anic y otra donii 
iada. En;isii iiiicisiOii (ICcamio (it (l ticiio. se Imd coliceptualizar 

coimo re-lacie6(dicCItica eiitic doas tcndecias hiist riocas: una qi ti rejpre. 
SCunta Ia exiaiisioiid lahivlngua doiinaiitc N, (A concicCicI (1c51)hza
liieiio (IC!la lcuigiia ind gena ; y hi otra quc arlicula los factores dI.resis-
Lencia Ii ngii sIica y,(-n ica. I'mn una siti aci~li deC bli inguisino social, [it rela
ciori cntre las lciigmas. N.paticn larmn ec sla Ius y iniblito (Ie Ia lenguacI 
ind(Iigena, conituyecin mii iportan Ic pioito dec crislIilizacioii. el objeto 
y mochas vcces el instrinmen to dc tini conflicto iii Ieretiico 
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DIrecho: lenguaje y confliclo intereInico 

La cuesti6,i central que se plantea desdc ha sociolingfiistica se refiere 
al papel luc juegan el conflicto lingiiistico y la lengua vermicula para la 
repro ucci6n ic la identidad O nica y lisupervivncia dl grupo indigena 
corno tal. Lii la mavoria dc los esil dios sociolin,'igsticos recientes, se 
hla podido dicilostrar la alta relevancia de ia lalengua y cl sistcma discursivo 
atit6cfono para la cohcsi6n y prcscervaci6n de una cnia (cf Ilalnel 
1988a. 1989). 

Esto, dos sit bsistemas (flie fundan lo Onico, lo juridico y iolingiiis
lico-discuirsivo, se intcrrcia,'ionan de iifiltiples nianeras. E!cjercicio expli
cito de ilas cos/umbrcs jur(dicas reprcScil a una forma espccifica de 
comunicaciU Ic Irctica verbal y se basa, por lo lanlo, c(i el lenguaje 
). Cn tll senli do 1116s amplio, en la cstirucuraci6n cultural dcl discurso. 
Este hccho refleja el jiapel primordial (11lC juega i hvng miaje, cntendido 
Coio discurso, para ltoda cuiilira: cs a Ia vcz n(clco y organizador de ]a
idtcitidad (tiiica slu (ifunlamCnt,, rcfereinte sinb6iico, su inedio de expre
sitou EI lenguaje Cs taibi6n, conto lo saben los pueblosy Coniunicaci6n. 


stibytgad.)s. tiln Iormidable instrumciito de (onilaci6n. 
 Por esta raz6n, 
"problima lingiiistico". el cnflicto0Cre lcngua dominante y domi

nada. sc ui-a cn elcentro ic toda rclaciOn ie dominaci6n de tn pueblo 
sobre otro y cs oI)jcto Ie jiol iticas como latbidn de iniciativas de legis
laci6n.
 

Ixplorarcmos atluf esta doilic relacien entre derecho (consuctudi
nario y nacional) y Icnguajc quc sc expresa comio Icngaje del derecho 
y drecho dcl lhcg(jC subrayando asi la rclevancia quc tiene tn acer
camiento sociolingii istico y discursivo para cI estudio de un sistema sim
bl6ico conto lo Cs el dcrccho. Analizaremos rinmero el futicionamiento 
liiifstico-discursivo ielas lprAclicas juridicas consuctudinarias y de la 
adminisfraci611 (di dcrecho positivo nacional en qupos indigenas; y
discutire mos. a continuaci6n., el estatus jurhlico de las lenguas ininorita
rias, particularicinic indfgenas rncxicanas. , ci el contexto de los debates 
sobre pol iticas dcl leguiajc y dercehos lingfiisticos. 

El papcl clave (le leniguaje en las pricticas jurilicas, tanto positivas 
conlo consuctudinarias. revela ia necCsidad(de su estudio; subraya adermis 
la imporlancia de la defensa de las lenguas indigenas cono derecho colec
tivo funda mental para la supervivencia de las ctnias. 
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EL LENGUAJE COMO ORGANIZADOR 
DEL DERECHO 

El lenguaje organiza el derecho en sus multiples aspectos 2 ; como 
discurso de la ley, de la ciencia del derecho y como discurso de sus acto
res profesionales, los jueces y abogados. Nos limitaremos aqui a un tipo 
de discurso juridico; mostraremos de qu6 manera una serie de pricticas 
juridicas (o sociales con implicaciones jurfdicas) se inserta, a travds de su 
estructuraci6n cultural-discursiva, en el conflicto intcr6tnico global. La 
sociolingiiistica de la comunicaci6n intercultural3 nos abre una via para 
analizar tanto las pricticas y costumbres tradicionales como la adminis
traci6n del derecho nacional en el medio indigena, cofiko instancias 
articuladas del conflicto inter6tnico a trav6s de su organizaci6n discursiva 
y simb6lica. 

En un proyecto colectivo de investigaci6n sociolingiiistica que reali

zamos en el valle del Mezquital, regi6n indigena fiafi'hfi (otomi) de la 
meseta central de Mkxico 4 , estudiamos las modalidades del conflicto 
lingiiistico entre el espafiol (lenguaje nacional) y el fiaft'h6 (lengua 
indigena subordinada). Una parte fundamental del estudio se centr6 en 
cl funcionamiento discursivo de una scrie de eventos claves para la orien
taci6n sociocultural de la comunidad: procesos de trabajo colectivo, coo
perativas, asambleas, conciliaciones, etc6tera. Analizando las estrategias 
discursivas y las relaciones de poder que se expresan y se reproducen en 
estas instancias, pudimos reconstruir las normas y costumbres propias 
de la etnia que rigen la organizaci6n social del trabajo y del podcr poli
uico, el ejercicio de la autoridad y la resoluci6n de conflictos internos 
(cf. Sierra. 1987, 1988a, 1989; Hamel 1988a). Todas ellas contienen 
rasgos jiuridicos, en un sentido amplio. El procedimiento analitico dis
cursivo nos permiti6 interpretar el funcionamiento de asambleas, litigios, 
etc6tera, sin tener que calificar de antemano su carActer o adscripci6n 
cultural, ya sea al imbito de lo 6tnico (incluyendo el derecho consuetu
dinario) o de la sociedad nacional (incluyendo el derecho positivo). 

CONCILIACIONES Y LITIGIOS 

Quizis en pocos eventos comunales de cardcter jurfdico se revela 
con mayor claridad que en las conciliaciones la estrecha relaci6n entre 
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organizaci6n discursiva y costumbre juridica. En este volumen, el trabajo 
de M. T. Sierra, que proviene del mismo proyecto de investigaci6n, anali
za detalladamente el funcionamiento discursivo de las conciliaciones 
indigenas, de modo que podemos limitarnos a recordar aquf de manera 
esquemitica sus principales caracteristicas. 

Las conciliaciones ocupan un lugar clave en la reproducci6n soeio
cultural de las comunidades indigenas, ya que en ellas se dirimen conflic
tos internos referentes a robos, pleitos de propiedad, violaci6n de dere
chos ajenos, cuestiones de honor, etc6tera. Dado que en ellas se aclaran, 
se legitiman y se reproducen las normas y costumbres de manera relativa
mente explicita, las conciliaciones ofrecen un acercamiento privilegiado a 
la vida interna de los pueblos, a su sistema de normas y valores. 

En la figura del juez, la mixima autoridad en los pueblos, confluyen 
dos funciones, la de alcalde y la de juez conciliador'. Predomina el papel 
de autoridad politica que organiza y dirige las actividades de la comuni
dad. Esta sfntesis entre dos funciones, la ejecutiva y la jurfdica, se refleja 
en la mayoria de las labores que realiza el juez. A ellas se afiade su papel 
de vecino, es decir, de campesino. maestro o comerciante, que interviene 
en cl ejercicio de su cargo. En las conciliaciones se manifiesta claramente 
su necesidad de autolegitimarse permanentemente en su doble funci6n, 
como ciudadano comnn y autoridad juridica y politica. 

En suma, se peI fila en las conciliaciones una scrie de estructuras 
discursivas y procedimientos propios que contrastan con el funciona
miento tfpico de las instituciones del aparato juridico estatal: el trata
miento sumario y totalizador de los casos, donde no se establece una se
paraci6n nitida entre lo penal y lo civil, lo jurfdico y lo politico; el caric
ter de construcci6n emergente, negociada paso a paso, que refleja el sus
tancialismo tipico del derecho consuetudinario; el uso preferente de 
la lengua indigena y el trato paciente, respetuoso que desarrolla el 
juez, bas ndose en patrones culturales y estilos discursivos tnicos, para 
fomentar la confianza entre los involucrados; per 61timo, el despliegue 
verbal explicito de normas y costumbres de la comunidad. 

Al mismo tiempo, las conciliaciones revelan los conflictos que con-
Ileva la creciente integraci6n del grupo dtnico a la sociedad nacional, el 
debilitamiento de las normas y costumbres tradicionales y la perspectiva 
de una posible disoluci6n sociocultural a largo plazo. En las conciliacio
nes, esta tendencia se refleja en el surgimiento y la dificil resoluci6n de 
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problemas y retos como la violencia caciquil y el alcoholismo; las exigen
cias de la sociedad moderna en cuanto escolaridad, buen domirio dcl 
espafiol y ciertos conociniientos t6cnicos; los crccientes conflictos o:i
ginados por los compromisos, las obligaciones y lealtades, irreconcilia
bles muchas veces, entre la corrunidad y la sociedad nacional que surgen 
como t6picos en las conciliaciones. Estos se manifiestan, por ejemplo, 
como antagonismo entre el trabajo asalariado en la ciudad, hoy sustento 
econ6mi,o indispensable, y las obligaciones de ocupar cargos comunales 
quc requicren la presencia en cl pueblo. En cuanto a los aspectos simb6
lico-discursivos, los cambios se reflejan en la desaparici6n progresiva del 
respeto como prdctica y referente de una cosmovisi6n indfgena 6 . 

En cl proceso conciliador mismo, ]a crccienlc hegomonia de la so
ciedad nacional hispanohablante sc manifiesta en la cada vez mayor in
corporaci6n de recursos y estilos propios del derecho positivo y de la 
administraci6n estatal. Llaman la atenci6n las referencias a la Icy, las es
trategias y los estilos discursivos que reflejan estructuras argumentativas 
del campo jurldico estatal; como tambi~n la incorporaci6n de t6rminos 
t~cnicos, f6rmulas juridicas y adninistrativas, pr6stamos y cambios de 
c6digo que paulatinamente transficren el discurso de la lengua indigena 
al espafiol. 

Observamos, en shitesis, una amplia gama de modalidades de conci
liaci6n que revela, por un lado, la existencia de un conjunto de elementos 
que podriamos interpretar como instancias de un derecho consuetudina
rio propio de las etnias indigenas; por otro, encontramos determinadas 
pricticas en las conciliaciones y en otras actividades que reflejan la 
influencia del derecho positivo y de ia administraci6n pfiblica, munici
pal y regional. 

Podemos concluir, en una primera aproximaci6n, que el derecho 
consuetudinario, en la medida en que existe como un conjunto no siste
matizado ni codificado de costumbres dtnicas, no constituye un cuerpo 
de normas independientes del derecho positivo, al igual que las culturas 
no sobreviven en aislamiento, sino como parte indisociable de la sociedad 
nacional. 

DERECHO POSITIVO YLENGUAJE EN 
EL MEDIO INDIGENA 

Las conciliaciones son eventos inter6tnicos que en nuestros estudios 
se revelan, en su mayoria, como instancias propias de la cultura indigena; 
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reina la confianza y el respeto, se afianzan por lo general las normas y 
costumbres de la etnia, a pesar de las miltiples forn.is en que se hace 
presente la sociedad nacional. 

En lo que se refiere a las formas culturales de organizaci6n, el en
juiciamiento de indigcnas en el sistema judicial estatal, especialmente 
en los juicios penales, se ubica quizis en el otro extremo imaginable 
de los procedimientos juridicos. Cuando enpensamos la violaci6n de 
los derechos humanos de los pueblos indigenas, en las formas extremas 
de sumisi6n y humillaci6n, nos vienen inmediatamenci la memoria 
los cagos de indios presos, enjuiciados y condenados a largas penas de 
prisi6n. 

En todas las fases del proceso juridico, los ciudadanos indigenas 
se encuentran en desventaja y con s61o escasas posibilidades de una de
fensa justa, como lo demucstra la amplia documentaci6n del programa
de Defensoria Indigcna del Instituto Nacional Indigenista (INI) (cf. 
G6mez 1988a y 1988b). Ya en la averiguaci6n previa, efectuada normal
mente por los agentes del ministerio pfiblico, se "fabrican" las declara
ciones de los acusados, arrancindoles confesiones amplias a los indige
nas que pc~teriormentc resultan muy diffciles de contrarrestar por parte 
de la defensa. 

En los juicios penales a individuos indigenas, como en otros eventos 
de intervenci6n estatal, la asimetria estructural inherente a la instituci6n 
juridica se ve agravada por tres hechos complementarios en que intervie
ne cf discurso: 1) c! desconocintiento por parte de los indigenas de la ley, 
de sus procedimientos y, sobre todo, de sus l6gicas culturales subyacen
tes; 2) el manejo casi inexis'ente dcl discurso juridico; y 3) el dominio 
frecuentemente muy precario del espafiol quc tienen los indigenas. 

Esta falta de conocimitntos es muchas veces usada por los abogados 
defensores como factor atenuante, fiaciendo alusi6n implfcita o expli
cita al supuesto estado "semi-salvaje" de los acusados, desde la l6gica 
de la cultura dominante que no reconoce otra civilizaci6n legitima que
la suy'.. MAis aili de esta argumentaci6n defensiva, el conflicto intercul
tural se debe al arraigo de los indigenas en el sistema de normas y 
costumbres propias, no reconocidas por cl d-ercho positivo. 

Cabe sefialar ademds que, a diferencia de otros pafsef multilingfies, 
en Mdxico el reo indigeria no tiene el derecho de litigar en su propia len
gua. A lo sumo, el juzgado le concede la ayuda de un intdrprete quien se 
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ve enfrentado a la difil tarea de -no s6lo traducir de una lengua a 
otra- sino de tener que intermediar entre dos sistemas culturales dife
rentes. 

A pesar del contraste tan tajante entre ambas situaciones, existe un 
elemento dc comparaci6n importante, dcsde el punto de vista sociolin
giiistico: tanto en las concibaciones como en los juicios penales, el len
guaje (como discurso) juega un papel fundamental como organizador 
del proctso jurc'dico. En las conciliaciones la lengua indfgena y sus estruc
turas culturales refuerzan, por lo general, la identidad tnica y las con
tumbres juridicas del derecho consuetudinario; en las instancias del apa
rato juridico estatal, el espafiol y el discurso jurfdico reproducen la hege
monia de la sociedad nacional. 

EL DISCURSO ADMINISTRATVO COMO 
IMPOSICION DEL DERECIJO POSITIVO 

Si bien los juicios penales constituyen probablemente los casos mis 
Uaw.ativos y evidentes de conflicto intercultural, existen mfltiples otras 
formas de imposici6n del derecho positivo a individuos o grupos indfge
nas que implican violaciones sistem~iticas de las costumbres 6tnicas. 

El siguiente ejemplo representa un caso muy comhn en la vida coti
diana de las comunidades indfgenas. Nos demuestra que las relaciones 
entre derecho positivo y consuetudinario rebasan ampliamente el espacio 
de las instancias propiamente juridicas. Veremos que muchos eventos de 
organizaci6n comunitaria contienen rasgos jurfdicos con implicaciones 
sumamente relevantes para los participantes. 

El caso que presentamos trata de una asamblea de ejidatarios fiafi'hu 
en la cual participa un funcionario de la Secretaria de la Reforma Agraria 
(SRA); 6ste tiene la tarea de ratificar una elecci6n anterior de autorida
des ejidatales (presidente, secretario, tesorero) y de entregar las creden
ciales respectivas. La asamblea consiste principalmente en una prolonga
da lectura de oficios, aplicando asf los dictimenes correspondientes, una 
breve discusi6n y la firma del acta. Como nos demuestra un anilisis deta
lado del proceso discursivo', el funeionario asume la direeci6n formal 
de la asamblea desde su inicio; mantiene el control de todas las fases 
sin concesi6n o consideraci6n alguna para con las costumbres culturales 
de los ejidatarios indigenas, su lengua o sus conocimientos de los proce
dimientos administrativos. 
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La asamblea se inicia con la lectura de la convocatoria contenida en 
un oficio del ministerio. Contina con la ejecuci6n de los dictmenes de 
ratificaci6n que se efect-ia a trav6s de la lectura rdpida y mon6tona de los 
oficios correspondientes. Se trata de patrones predominantemente juridi
cos, puesto que la aplicaci6n de las resoluciones contenidas en los dictd
menes consiste precisamente en su lectura. Si partimos del supuesto que 
en las leyes se cristalizan y se expresan las relaciones de poder existentes 

sociedad, ejemploen una tenemos aqui un revelador de las relaciones 
de poder entre las instancias burocriticas del Estado y los ejidatarios: la 
institt-ei6n tiene que ratificar explicitamente las decisiones tomadas por
ellos para que entren en vigencia. Ademds, la ley se aplica con la enun
ciaci6n verbal de la misma. 

Este hecho podria haberse concebido inicialmente no s6lo como 
una imposici6n explicita de la autoridad legal, sino tambi6n como defen
sa de los afectados, en el sentido de que es necesario referirse explicita
mente a la Icy correspondiente para proporcionar ]a informaci6n exhaus. 
tiva al interesado. En ese sentido, las largas lecturas que emprende el 
representante no son capricho personal, sino una obligaci6n legal. 

En una asamblea de ejidatarios indigenas, sin embargo, con las ca
racteristicas sociolingiifsticas mencionadas, este prop6sito formal se 
transforma en su contrario; de ninguna manera las lecturas r.ipidas pue
den cumplir una funci6n de explicaci6n y aclaraci6n; es poco probable 
que los ejidatarios comprendan siquiera cl contenido semintico de los 
dictimenes y mucho menos sus efectos y comecuencias pragm.4ticas, lo 
que revela el objetivo de fondo que persigue la producci6n de este tipo 
de discursos: se pretende, a travs del rito que s6lo alcanza como mensaje 
aeistico (tono oficial) a los oyentes, manifestar la autoridad, dejar a los 
ejidatarios en la incertidumbre que produce los efectos deseados de inse
guridad, miedo y sumisi6n. No es por casualidad que el representante no 
explique en ningfin momento el contenido de las leyes ni de los procedi
mientos evocados. 

Esta situaci6n ejemplifica con mucha claridad el conflicto etnolin
gfiistico entre el espafiol y el fiafi'hfi, como la consecuente asimetria en 
las relaciones de poder y la tendencia hacia la hegemonizaci6n y el des
plazamiento de la lengua y cultura indigenas. De hecho, en una reuni6n 
de ejidatarios de lengua materna fiafi'hfi, que disponen -en muchos 
casos- de un dominio limitado del espafiol, la lengua indigena queda 
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excluida. Se impone, como diria Paulo Freire, la cultura del silencio para 
aquellos que no tienen un dominio suficiente de la lengua y del discurso 
dominantes. 

Los indigenas se encuentran en una triple situaci6n de desventaja: 
en primer lugar, se yen obligados a recurrir a la lengua dominante y tie
nen que moverse, por lo tanto, en terreno ajeno; en segundo lugar, el 
representante dispone de la variante eskindar del espafiol que le garantiza 
una serie de ventajas discursivas; y en tercer lugar, se apoya en el discurso 
juridico -discurso dominante por definici6n- que establece el marco 
de toda la discusi6n y de las posibles controversias que pudieran legar a 
verbalizarse. 

El representante de la SRA mantiene, por lo tanto, un control casi 
exclusivo sobre la situaci6n. Su capacidad profesional y autoridad insti
tucional le permiten fijar los par.imetros del discurso, de hacerse escuchar 
y obedecer a lo largo de la situaci6n comunicativa. Cualquier oposici6n 
tendria que cuestionar las reglas del juego establecidus "por la Icy" y 
romper los cinones previstos por cl desarrollo de la asamblea, puesto 
que ninghn ataque en el campo discursivo del adversario, desde una 
posici6n de triple desventaja lingiifstica, tendria alguna perspectiva de 
6xito. 

Sin embargo, la oposici6n evidentemente existe y refleja el conflicto 
de dominaci6n subyacente; pero como estAi a la defensiva, no lega a arti
cularse en forma verbal y argumentativa en esta reuni6n. 

LA ARTICULACION DEL 
CONFLICTO LINGUISTICO 

Tanto la administraci6n de justicia en cl medio indfgena como los 
eventos de organizaci6n comunal bajo control directo de instancias esta
tales, corresponden a la misma configuraci6n sociolingiiistica que articula 
las relaciones entre Estado y grupos indigenas. No se expresa simplemen
te a travds de una oposici6n entre el cspafiol y la lengua indigena; las rela
ciones de hegemonia se reproducen mds bien mediante una estructura
ci6n discursiva compleja que se refleja en las oposiciones que se presen
tan en el cuadro 1. 
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Cuadro1
 
Administraci6ny derechopositivo en el medio indigena
 

El aparato juridico y sus agentes 	 El indfgena 

sociolecto del espahiol estindar 	 dia/sociolecto tnico del 
"espafiol indfgena" 

registro formal de situaciones 	 dominio precario del re
p6blicas 	 gistro formal 

lenguaje especializado juridico-	 lenguaje cotidiano 
administrativo 

c6digo escrito (oficios, etctera) 	 dominio nulo o precario 
del c6digo escrito 

Sin perder de vista que no existen espacios sociales aislados o l6gicas 
culturales totalmente independiente3, podemos legar a una conceptuali
zaci6n global, en un nivel de mayor abstracci6n, de todos los eventos que 
hemos analizado hasta aqui; las conciliaciones y otras expresiones del 
derecho consuetudinario, los eventos de imposici6n del derecho positivo 
a ciudadanos indfgenas y la administraci6n estatal de la vida comunitaria 
obedecen a un dominador comfin: son instancias del conflicto inter6tni
co e intercultural entre sociedad nacional y pueblo indigena. Esta rela
ci6n se organiza en tres niveles de articulaci6n sociolingilistica, discer
nibles avaliticamente (vfase cuadro 2). 

En sintesis, podemos constatar que existen diferencias culturales 
importantes en las diversas pr.icticas del derecho que se observan en el 
medio indigena. Estas abarcan una amplia gama de esferas y formas, 
desde la conciliaci6n intratnica tradicional hasta la aplicaci6n de los pro
cedimientos ifpicos del aparato juridico-administrativo estatal a los indi
viduos y grupos indigenas. 

Distinguimos dos polos opuestos: por un lado, se asocian determi
nados procedimientos juridicos consuctudinarios con prdcticas conside
radas tpicas y centrales para la reproducci6n de la identidad tnica indf
gena, incluyendo el uso de la lengua aut6ctona y sus estructuras discur
sivas; por otro, el ejercicio del derecho positivo abarca un amplio espec
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Cuadro 2
 
Niveles de artieulaci6ndel conflieto lingifstico
 

1. 	 Esquemas culturales (sistemas simb61icos): concepciones y defini
ciones de derechos y delitos, procedimientos de litiglo, organiza
ci6n de procedimientos resolutivos, relaciones sociales de respeto, 
ete6tera. 

2. 	 Estructuras y estrategias discursivas: lenguajes especializados frente 
a cotidianos, estrategias verbales, t6cnicas de argumentaci6n y na
rraci6n, patrones de interacci6n verbal, etc6tera. 

3. 	 Estructuras y formas lingiisticas: selecci6n y uso de las lenguas (es
pafilol frente a lengua indigena), cambio de c6digos, pr6stamos, va
riacion interna de cada lengua, etcetera. 

tro de las relaciones inter~tnicas, pero tambi~n intraftnicas, donde predo
minan prcticas culturales identificadas con la sociedad nacional y el pro
ceso de hegemonizaci6n cultural. 

Lo importante es que, de acuerdo con los resultados de nuestra in
vestigaci6n, no existen campos separados con pricticas juridicas aisladas 
y culturalmente "puras"; por el contrario, en todos los procedimientos 
observados constatamos la actuaci6n de m~itiples modalidades de sobre
posici6n cultural, de sincretismos y de formas de dominaci6n. No se perfila, 
por lo tanto, una posici6n nitida que permita yuxtaponer de manera dual 
sociedad nacional y etnia indigena, derecho positivo y consuetudinario, 
espafiol y lengua vermicula. Al igual que el espafiol como lengua nacional 
dominante, el derecho positivo no solamente interviene en las relaciones 
intertnicas; penetra tambi6n los eventos intraktnicos, internos de la co
munidad. Los mismos indfgcnas -campesinos, jueces, maestros, dirigen
tes-- recurren o hacen referencia tanto a las normas y costumbres tradi
cionales como a "la ley", scgn su conveniencia y las ventajas comparati
vas que piensan obtener a travs de cada uno de los sistemas. Sus estrate
gias variables, sin embargo, no rebasan salvo excepeionalmente el marco 
de la asimetria general, caracterizada por las mltiples desventajas que 
sufren los grupos e individuos indfgenas frente al aparato juridico-admi
nistrativo, desventajas que incluyen la subordinaci6n lingiiistica. 
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Queda en evidencia, de esta manera, el papel central del lenguaje 
(como discurso) para la organizaci6n de las prdcticas juridicas. Desde 
el punto dc vista metodol6gico, cabe mcncionar que cl acercamiento 
sociolingiiistico no s6lo permite descubrir la estructurai discursiva dc 
estas pricticas; pcrmite al mismo tiempo reconstruir las actividadcs jur
dico-culturales, incluyendo los sistemas dc normas y valores, en su dini
mica de gesti6n y reproducci6n, cs decir, como procesos, y no solamente 
como productos cristalizados. 

POLITICAS DEL LENGUAJE Y 
DERECHOS LINGUISTICOS 

La discusi6n anterior pone cn relieve, en el campo especifico de lo 
jurfdico, la importancia del lenguaje (discurso), tanto para la organiza
ci6n y resistencia sociocultural de un grupo subalterno, como tambidn 
su papel de instrumento de dominaci6n. Se revela asf la estrecha relaci6n 
entre lenguaje y poder. Por esta raz6n, no nuede causar sorpresa que las 
lenguas hayan sido, desde tiempos remotos, no s6lo instrumento, sino 
tambien y sobre todo objetos de conflictos, de politicas y de intentos de 
legislaci6n. 

La relaci6n reciproca entre lenguaje y derecho, como lenguaje del 
derecho y derecho del lenguaje, se torna mis especifica en el caso del 
derecho consuetudinario y de las lenguas indigenas; la lengua y particu
larmente el discurso indigena operan como fundamento del derecho con
suetudinario; por otro lado, derechos consuetudinarios y derechos lin
giiisticos se complementan como factores constitutivos para la supervi
vencia de un pueblo indigena subordinado. 

EL CASO MEXICANO 

La historia de la politica y legislaci6n de las lenguas indigenas mexi
canas8 demuestra con claridad esta mutua determinaci6n. Desde la con
quista hasta nuestros dias, se han enfrentado en M6xico dos posiciones 
fundamentales, insertadas en el proyccto hist6rico de constituci6n nacio
nal, que se perfilaron con mayor nitidez a partir de la Revoluci6n Mexi
cana: una quc vefa en la desaparici6n de los pueblos indigenas la condi
ci6n previa a la construcci6n del Estado nacional, y otra que pugnaba 
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por la preservaci6n de las culturas y lenguas aut6ctonas en este proceso. 
Sin lugar a duda, en la prdctica se impuso casi siempre la primera posi
ci6n, mis allh de los planteamientos programiticos. 

Hasta cierto punto, a esta controversia le correspondi6 en la educa
ci6n y la ensefianza del espaiol -que constituy6 desde siempre el pilar 
fundamental de la politica lingiiistica y cultural dirigida hacia los indi
genas- una contraposici6n entre dos procedimientos bisicos: la castella
nizaci6n directa (programas de sumersi6n, en tdrminos modernos) y la 
asimilaci6n indirecta a trav6s de diversos m6todos bilingfies, donde a la 
lengua indfgena se le asigna, por lo menos, un papel instrumental de 
apoyo en la ensefianza (programas de transici6n); en algunos pocos casos 
se proponia una alfabetizaci6n rudimentaria en la lengua vernicula. 

Si bien en las 61timas d6cadas se observan importantes avances, 
sobre todo en lo programitico, para ilegar a una educaci6n verdadera
mente biiingfe y bicultural, podemos constatar que en los hechos predo
mina hasta nuestros dias una prictica de castellanizaci6n en la mayor 
parte de las regiones indigenas (cf. Hamel 1988b). 

La linea dominante de la politica del lenguaje se funda, desde fines 
del siglo XIX, en la ideologia del mestizaje entre la raza y cultura de los 
'spafioles y aquella de las altas civilizaciones indigenas. Esta simbiosis 
funcionaba como simbolo de un nuevo estado nacional mexicano, mes
tizo, donde tanto el blanco como el indio actual, contemporkieo, son 
relegados a un segundo piano (cf. Villoro 1950; Heath 1972; Staven
hagen 1985). Lo importante cs que esta conceptualizaci6n del Estado 
nacional desvincula por completo la relaci6n entre cl pasado idealizado y 
las condiciones contemporAneas de los indios, cuya existencia como 
campesinos pobres, "atrasados" y explotados, supuestamente obstaculiza 
la conformaci6n de la unidad nacional. 

Consecuentemente, la fundamentaci6n constitucional de la naci6n 
no reconoce la existencia de los pueblos amerindios. Y como no existe 
ningn criterio jurfdico para definir al indfgena, los censos nacionales 
clasifican a la poblaci6n aut6ctona y establecen el n6mcro de sus miem
bros de acuerdo con las lenguas verniculas que hablan. La legislaci6n 
lingiiistica, sin embargo, no es mds especifica que el resto del cuerpo 
legislativo en cuanto a las minorfas 6tnicas. En ninguna partc, ni en la 
legislaci6n colonial, ni en la constituci6n polftica vigente quc data de 
1917, se define el estatus del espafiol9 o de las lenguas indigenas. 



219 Derecho:tenguaje y conflicto interdtnico 

La falta de legislaci6n en esta materia se sustenta en el principio 
general de igualdad de todos los ciudadanos antc la Icy y la prohibici6n 
de cualquier discriminaci6n por diferencias de raza, (ie cultura o Ie reli
gi6n. Sin embargo, la aplicaci6n dc este principio abstracto de igualdad, 
en teorfa inobjetable, lieva en la prictica a perpetuar la desigualdad, 
cuando la realidad hist6rica de diferencias socioculturalcs, tnicas y lin
gifisticas no concuerda con la proyceci6n ideol6gica de una sociedad 
igualitaria. 

EL DEBATE J UIIDICO INTERNACIONAL 
SORE LOS DERECI|OS LINGUISTICOS 

Esta realidad, que caracteriza la mayor parte de los paises latino
americanos con minorias indigenas importantes (cf. Stavenhagen 1988), 
como tambi6n la situaci6n de minorias lingfifsticas en otras partes del 
mundo, ha ilevado a una discusi6n juridic,- internacional que opone 
al objetivismo abstracto de la supucsta igualdad ante la Icy una argumen
taci6n alternativa con el objeto de establecer un nuevo y mds adecuado 
fundamento legal para la protecci6n de todo tipo dc minorias que exis
ten en el interior de los estados nacionaics. 

Rcsumir6 aquf tan s6lo los principales argumentos del debate sobre 
los derechos lingiifsticos que se basa en un andlisis de las ondiciornes de 
existcncia de las lenguas minoritarias. 

Los diversos instrumentos del derecho internacionallo proporcionan 
una base relativamente ddbil para la defensa de los derechos lingiiisticos; 
establecen tan s6Io los derechos humanos fundamentaIcs como derechos 
individuales en general y prohiben toda discriminaci6n basada en diferen
cias de raza, sexo, religi6n o lengua. Estos son precisamente los principios 
que lievaron a no conceder un espacio especifico a los grupos indfgenas 
en la legislaci6n mexicana. Para la defensa eficaz de los derechos lingiUfs
ficos, sin embargo, esta fundamentaci6n es insuficiente, porque s6lo 
fija los derechos de los individuos, y no de los grupos minoritarios en sf; 
y porque no establece obligaciones para los estados, exigi6ndoles que 
tomen iniciativas de protecci6n de las minorfas. 

La fundamentaci6n precaria de los derechos lingfifsticos se debe a 
una seric de trabas en la argumentaci6n juridica sobre el derecho inter
nacional. El principal obsticulo consiste en el hecho de que no hay 
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consenso en la Organizaci6n de las Naciones Unidas (ONU) y en los 
demis foros internacionales, ni sobre la definici6n juridica de lo que es 
una minoria, ni de lo que es una lengua. La falta de consenso" se debe 
sobre todo a la resistencia de los estados a reconocer la presencia de mi
norfas en su territorio, lo que implicaria aceptar la existencia de divisio
nes internas y delimitarfa la soberania nacional. 

El problema de fondo es la oposici6n de los estados nacionales a un 
reconocimiento de derechos colectivos y no s6lo individuales, como lo 
son los derechos bumanos fundamentales. Para no relegar la defensa de 
los derechos lingiifsticos hasta el dia que se encuentre una soluci6n de 
fondo al problema de la definici6n de las minorias y al reconocimiento 
de sus derechos colectivos, se ha tratado de salir del impasse buscando 
una argumentaci6n que permita garantizar los derechos lingilisticos 
a los individuos como miembros de una minorfa lingiiistica, relacionando 
los derechos lingiiisticos con los derechos fundamentales. 

Como veremos m~is adelante, sin embargo, no hay garantfa plena 
de los derechos lingiifsticos, asf como de muchos otros derechos inclu
yendo el derecho consuetudinario, sin el reconocimiento de la existen
cia de derechos colectivos. 

En el debate juridico, los derechos lingfifsticos no son considerados, 
por lo general, como derechos fundamentales del individuo. La argumen
taci6n sobre este tema se basa en una distinci6n entre dos funciones del 
lenguaje: su funci6n de expresi6n y su funci6n de comunicaci6n. Esta 
distinci6n, que en la lingiifstica se considera como meramente analftica, 
ha servido de fundamento para atribuirle al lenguaje un estatus juridico 
ambiguo, incluso contradictorio, ubicindolo en dos categorias diferentes. 

Como medio de expresi6u en abstracto, es decir, como cl derecho 
de hablar, el derecho al lenguaje forma parte de los derechos humanos 
fundamentales, al igual que el derecho a la libertad de conciencia, reli
gi6n, creencia u opini6n, ya que se consLderan atributos naturales de 
todo individuo 2 . 

Cuando se refieren a la fl'nci6n de comunicaci6n del lenguaje, en 
cambio, los derechos lingiifsticos pierden su caricter absoluto, de dere
chos fundamentales, y se asocian m~is bien con la categorfa de derechos 
econ6micos, sociales y culturales (cf. Braen 1987: 16) que tienen que 
ser creados por una iniciativa del Estado'. Los derechos fundamentales 
pueden ser ejercidos por un individuo, mientras que no es concebible 
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implementar los derechos lingiifsticos en ausencia de una comunidad
lingiiistica. 

En la medida en que los derechos lingiiisticos son vistos como parte
del desarrollo de la protecci6n internacional de las minorias, se considera 
que requieren de dos componentes para su ejercicio eficaz: 

1. 	 El principio de igualdad en el trato de miembros de las mino
rfas y de las mayorias; y la igualdad formal de las comunidades 
lingiiisticas. 

2. 	 La adopci6n de medidas especiales para garantizar el manteni
miento de las caracteristicas especfficas del grupo. 

Es tan s6lo la combinaci6n de ambos elementos lo que puede cons
tituii la base de garantfas lingiiisticas en el contexto de una politica de 
pluralismo cultural. El principio de igualdad en el trato, que prohibe toda 
discr'minaci6n por razones lingfifsticas, asemeja los derechos lingflisticos 
a los derechos humanos fundamentales, aunque no formen parte de esta 
categorfa, en el sentido estricto. 

El principio implica, no una igualdad abstracta, sino y sobre todo 
una igualdad de oportunidades, inde)endienternente de la identidad 
social y cultural del sujeto. De esta manera, el derecho a recibir instruc
ci6n escolar de calidad en su lengua materna deberfa valer tanto para el 
nifio de la minorfa lingfifstica como para aquel de la mayoria. En el prin
cipio de igualdad lingfifstica de los sujetos, entendida como igualdad de 
oportunidades, se refleja la dimensi6n individual de los derechos lingUis
ticos en una sociedad pluralista. 

El principio de igualdad y la prohibici6n de discriminaci6n lingfiis
tica s6lo pueden cumplirse -i se extiende el principio mismo a las comu
nidades lingilisticas. Esta argumentaci6n refiere al segundo componente
de los derechos lingifisticos, en el sentido que implica el reconocimiento 
de un trato preferencial de la minorfa lingiifstica, incluyendo medidas e 
iniciativas especificas del Estado para garantizar la supervivencia del 
grupo minoritario. En la igualdad de las comunidades lingflfsticas se re
fleja asf la dimensi6n colectiva de los derechos lingfifsticos. 

La igualdad ling~iistica individual s6lo puede existir plenamente
cuando existe igualdad de oportunidades para las comunidades como 
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colectivos, ya que un individuo s6lo puede exigir la vigencia de ku dere
cho de comunicarse en su lengua en la medida en que existe y sobrevive 
su comunidad lingfiistica y se establecen mecanismos que le permiten 
recibir determinados servicios en su idioma. 

Es en este sentido que todo derecho lingiifstico se basa, en Ciltima 
instancia, en la comunidad y tiene, por lo tanto, un cardcter colectivo. 
Si revisamos la legislaci6n mexicana y, en general, latinoamericana 4 a la 
luz de esta argumentaci6n, queda en evidencia que nos encontramos to
davia a mucha distancia de un reconocimiento juridico y politico pleno 
de las minorias tnicas15 . Prevalecen en las constituciones y legislaciones 
latinoamericanas concepciones de Estado nacional uniforme y una visi6n 
juridica de homogeneidad que no admiten la existencia de colectividades 
aut6nomas, diferentes, en el interior de una pluralidad nacional. 

Es el aseenso de los movimientos indfgenas en America Latina, en 
particular, y la radicalizaci6n de sus reivindicaciones juridicas, lo que 
pone en jaque al orden legal establecido (cf. Iturralde 1989, en este volu
men). Asf, la autoproclamaci6n como pueblos, incluso como naciones, 
de muchos movimientos y grupos indigenas, la exigencia de territorios 
aut6nomos y la reivindicaci6n de autonomfa lingiifstica y juridica en 
la organizaci6n social, incluyendo la vigencia del derecho consuetudina
rio, no se pueden aceptar ni satisfacer en el marco constitucional estable
cido. Son incompatibles con el concepto de soberanfa nacional que en 
Am6rica Latina estd fuertemente arraigado en la doctrina de seguridad 
nacional. 

LENGUAJE Y DERECHO CONSUETUDINARIO: 
REFLEXIONES FINALES 

Serfa aventurado pensar en conclusiones definitivas sobre la temdti
ca en esta etapa de la discusi6n e investigaci6n. Nos limitamos, por lo 
tanto, a sefialar un conjunto de puntos problemiticos que requieren de 
una mayor profundizaci6n, y a esbozar algunas perspectivas de investi
gaci6n. 

El papel clave del lenguaje en las pricticas juridicas revela, en un 
imbito especifico, la estrecha relaci6n entre lenguaje, cultura y poder. 
En cuanto al derecho consuetudinario y las lenguas indigenas, se torna 
mfis evidente la mutua determinaci6n como lenguaje del derecho y de
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recho del lenguaje: la lengua, y particularmente el discurso indfgena, ope
ran como fundamento y organizadores del derecho consuetudinario, en 
su funcionamiento como costumbre jurfdica. De este modo, derechos 
consuetudinarios y lenguas indigenas se complementan como reivindi
caciones, puesto que conforman pilares constitutivos para la superviven
cia de los pueblos indigenas. 

A la luz de esta realidad, queda evidente la relevancia de la defensa 
de los derechos lingilisticos como derechos colectivos fundamentales. 
Adems, buena parte de la argumentaci6n que sostiene esa defensa vale 
tambifn para la reivindicaci6n del derecho consuetudinario: su caricter 
eminentemente colectivo como sistema simb6lico que fundamenta un 
grupo 6tnico; la imposibilidad de su ejercicio individual, al margen dcl 
grupo; y los conflictos que puede generar su ejercicio colectivo para la 
uniformidad del Estado y su id.eologia de igualdad entendida como ho
mogeneidad. 

El isomorfismo postulado se puede . xtender afin mds. Si conside
ramos el derecho consuetudinario como sistema simb6lico, podemos 
suponer que le subyace un esquema de referencia comparable con las 
gramdticas de las lenguas. Una gramdtica existe en primer lugar en la 
conciencia lingfistica de los sujetos. Todo hablante es capaz de distinguir 
entre oraciones correctas e incorrectas, aceptables e inaceptables, en su 
propia lengua; su competencia le permite ademdis producir un nfimero en 
principio infinito de oraciones correctas y aceptables a partir de un reper
torio finito de vocabulario y reglas gramaticales16 ; y dom'na las reglas
pragmiticas de uso y producci6n de significaciones sociales, las estrate
gias discursivas y los estilos culturales. Pero, por lo regular, no es capaz
de formular un conjunto de reglas explicitas y coherentes entre si. En 
otras palabras, dispone de un formidable aparato de actuaci6n y juicio 
lingiiisticos, pero no de una codificaci6n explicita. Cabe preguntarse 
si el derecho consuetudinario no tiene una consistencia similar a la del 
lenguaje oral y su gramitica. El sujeto no especializado sabe actuar y
juzgar en relaci6n con un sistema de normas, pero le es sumamente 
dificil, quizis imposible, extraer las reglas generales que regulan las nor
mas y formularlas como c6digo explicito, coherente y exhaustivo. 

Cuando afirmamos que las gramiticas existen en primer lugar en la 
conciencia de los hablantes, hacemos hincapi6 en el hecho de que toda 
gramitica escrita representa un artefacto secundario, una codificaci6n 
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posterior de una prActica lingfiistica previa. Esto es por lo menos vilido 
para las gramiticas descriptivas. El proceso hist6rico de institucionaliza
ci6n de la lengua escrita, empero, ha ilevado a que en la realidad social 
hayan adquirido un mayor peso las gramdticas prescriptivas, es decir, 
aquellas que fijan normas como referentes idealizados desde posiciones 
de poder y se apartan considerablemente de la lengua hablada. En la me
dida en que definen un estindar oficial, las gramiticas prescriptivas parti
cipan como instrumentos importantes en las r lAiticas del lenguaje. 

El punto clave para nuestra argumentaci6n es que toda codificaci6n 
se in,cta en un proceso hist6rico-social de institucionalizaci6n que reba
so ampliamente la pura transcripci6n tcnica y desencadena dinimicas 

1ificilmcnte controlables por los actores. En primer lugar, la codifica
ci6n implica una suerte de expropiaci6n de un saber lingilistico que 
atraviesa por un proceso de formalizaci6n y abstracci6n. Regresa a los 
sujetos hablantes como un producto transformado, muchas veces irreco
nocible para ellos y de dificil (rc)apropiaci6n. En segundo lugar, toda 
codificaci6n, aun aquella con intenciones puramente descriptivas, tiende 
a instaurar un cuadro normativo, debido a kJs usos sociales que se le da. 
Por 6ltim.io, la asimeti fa digl6sica instituye desniveles culturales de pres
tigio entre lengua e.srita y lengua oral y refuerza asi los procesos que 
imponen la versi6n codificada, descriptiva o abiertamente normativa, 
como la (nica vilida y legitimada, relegando la lengua oral, y con ella 
a los sujetos hablantes, a un plano subordinado. 

Habri que tener en cuenta estas implicaciones de toda codificaci6n 
cuando se propone codificar partes del derecho consuetudinario con la 
intenci6n de incorporarlo al derecho nacional vigente, o para poder te
nerlo en cuenta, por lo menos, en casos de conflictos inter6tnicos. Como 
se sabe, ia codificaci6n de las lenguas indfgenas ha producido un gran 
nfimero de alfabetos, gramditicas y libros de texto, para impulsar el uso 
de la lecto-escritura en lenguas indigenas. Hoy en dia, uno de los princi
pales debates de la educaci6n indigena bilingdie gira precisanente en 
torno a la alfabetizaci6n en lengua vermicula. Esta reivindicaci6n no s6lo 
la plantean muchos grupos y moviinientos indigenas, sino tambi~n psico
l6gos, lingiiistas y educadores que comprobaron una serie de estucon 
dios el efecto positivo de !a alfabetizaci6n en lengua materna para el 
desarrollo de las habilidades cognoscitivas y acad6micas en el nifio indi
ena (cf. Hamel 1988b). 

http:6ltim.io
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La alfabetizaci6n en lengua vernicula, sin embargo, no s6lo encuen
tra apoyo, sino tambidn una resistencia considerable en el medio indige
na mismo. Y no todos los que rechazan la !ecto-escritura escolar en las 
lenguas amerindias abogan por una rdpida asimilaci6n de los indigenas 
a la sociedad nacional. Parece existir, tambi6n, una resistencia ktnica 
profundamente arraigada, que se opone a la escolarizaci6n y codifica
ci6n total de las lenguas rut6ctonas (cf. Spolsky e Irvine 1982), justa
mente paa contrarrestar su desplazamiento. 

La codificaci6n del derecho consuetudinario, al igual que la de las 
lenguas indigenas, significarfa o significa de hecho trasladar una parte 
sustancial de las pricticas tnicas al terreno de la cultura occidental. 
En el caso de las lenguas, los efectos de aculturaci6n, de subordinaci6n 
a esquemas lingiiisticos occidentales, desde la gramitica latina hasta 
la tagm6mica dcl Inslituto Lingiiistico de Verano, scn mis evidentes. 
Quedarfa por verse 1o que sucederia con el derecho consueiudinario si 
se aplicara un procedimiento similar. Nuestra argumentaci6n no implica 
que nos oponemos a una codificaci6n bajo cualquier circi'nstancia. Ad
vierte, solamente, que toda medida de esta naturaleza tendri que tener 
en cuenta las consecuencias inevitables de tal proceso y sopesar las ven
tajas y desventajas de una codificaci6n. 

Una polftica que apunta a preservar o crear espacios para la vigen
cia dcl derecho consuetudinado tendrA que enfrentarse a una serie de 
obsticulos comparables con aquellos que se oponen a una politica del 
lenguaje con objetivos semejantes. En ambos casos se trata de fijar, en 
1o inmediato, determinadas Areas y campos de vigencia condicionados. 
En la polftica del lenguaje existen, como se sabe, dos principios que 
pueden regir el uso de dos o mis lenguas en un territorio: el principio 
de personalidad y el de territorialidad,que apunta a proporcionar las 
condiciones al individuo para que pueda desarrollar en su lengua las ac
tividades vitaics, bajo determinadas condiciones". 

En el caso del derecho consuetudinario, serfa necesario combinar 
aspectos de ambos principios coy, una tipologfa de casos: determinados 
delitos, por cjetmplo, podrii ser ,esueltos por via del derecho consue
tudinario si son cometidos por indfgenas en zonas de poblaci6n aut6c
tona. En M6xico y en otros paises latinoamericanos, las politicas de 
preservaci6n y resistencia lingtifsticas se plantean como uno de sus obje
tivos centrales el afianzamiento de las lenguas indigenas en campos de 
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crucial relevancia para la organizaci6n tnica, entre los que destacan la 
educaci6n bilingdie y las instancias de organizaci6n y administraci6n 
local. Habria que explorar hasta qud punto las dos reivindicaciones, la 
lingUistica y la juridico-social, pueden coincidir y apoyarse mutuamente, 
en e marco de las luchas del movimiento indio por una mayor autono
mia en todos sus espacios vitales. 

Estas consideraciones nos hacen regresar al inicio de nuestras refle
xiones; ani sabemos demasiado poco sobre la consistencia, el funciona
miento y el espacio que abarca aquello que lamamos el derecho consue
tudinario; ademds, la estrecha relaci6n que hemos establecido entre len
guaje (discurso) y derecho, basdndonos en nuestras investigaciones socio
lingiifsticas, requiere de una mayor profundizaci6n y un enriquecimiento 
por parte de otras disciplinas, especialmente la antropologfa y la jurispru
dencia. 

Por esta raz6n, hemos iniciado una investigaci6n interdisciplinaria 
sobre la temitica. En resumidas cuentas, el proyecto (cf. Sierra 1988c) 
se propone investigar las pr~icticas jurfdicas que surgen tanto en la admi
nistraci6n de justicia estatal en el medio indfgena como, tambi6n, en los 
procedimientos propios de los grupos 6tnicos, tal como se refleja en el 
sisttkcia tradicional de conciliaciones y en otras instancias de la organi
zaci6n sociocultural y administrativa. 

Teniendo en cuenta que estas prdcticas se plasman fundamental
mente en actividades discursivas, se podrdn analizar como eventos comu
nicalivos con la metodologia que proporcionan la sociolingfifstica y el 
anilisis del discurso oral. Este enfoque presupone que se puede entender 
el derecho -consuetudinario y positivo- por lo menos parcialmente 
como sistema simb6lico y discursivo. Nuestras investigaciones sociolin
giiisticas de otros aspectos sociales e institucionales del conflicto inter
6tnico nos sugieren que un acercamiento a las pricticas jurfdicas desde 
esta perspectiva podria arrojar reultados novedosos y reveladores, sobre 
todo si se complementa con otros enfoques disciplinarios. Ademds, serfa 
de gran utilidad poder contar con la realizaci6n de estudios semejantes 
en otros paises ltinoamericanos, para legar a un nivel de real compara
ci6n y contraste en nuestro continente. 

Tenemos la esperanza que con esta como con otras investigaciones 
se logre contribuir, asi sea modestamente, al conocimiento cientffico 
del derecho indigena y, sobre todo, a los esfuerzos de lucha por la am
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pliaci6n de los espacios de acci6n del movimiento indio, incluyendo el 
derecho consuetudinario y el uso de las lenguas aut6ctonas, como base 
indispensable para la supervivencia de los pueblos indigenas en America 
Latina. 

NOTAS 

1. 	 Para un mayor desarrollo de esta termitica sociolingilistica y el estudio de conflictos lin
gaisticos en Mixico, v~anse Hamel y Sierra (1983); Hamel (1988c); Hamel y Mufloz (1988). 

2. 	 La caracterizaci6n del derecho como discurso seguramente no es ficil de aceptar para
muchos juristas. Hasta podria causar escindalo, como apunta Giminez (1981:131), ya 
que tal defici6n implica aceptar que el derecho, como cualquier otra instituci6n social,
existe siempre en un contexto dr. comunicaci6n, y esti deteminado social e hist6rica
mente. Para un debate de las jerarquias entre derecho y lenguaje, v6ase Canale y Lara 
(1988). 

3. 	 Esta disciplina estudia los conflictos que surgen y se expresan en el discurso debido a dife
rentes l6gicas culturaics (cf Gumperz 1982a, b; Scollon y Scollon 1981; y VersEchueren 
1984). 

4. 	 Este estudio se dcsarroll6 entre 1979 y 1985 como proyecto de investigaci6n del Centro
de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS) Mexico, DF, 
y fu3 patrocinado parcialmente por la Secretaria de Educaci6n Pfiblica. Participaron en e 
cinco lingilistas, una socibloga y cinco maestros indigmnas bilingiles, quienes investigaron
los siguicntes aspectos del conflicto lingflstico en la zona: ]a estructura socioecon6mica y
politics de la regi6n (Sierra 1989); la distribuci6n y funciones de las lenguas en las situa
ciones comunicativas claves (Hamel 1987; 1988a; Hamel y Mufioz 1981, 198 8); la escucla 
lilingoe (L6pez 1982; Hamel 1984, 1988b); las actitudes y ia concicncia lingtifstica
(Mufloz 1984, 1987; Hamel y Mufioz 1986); y la constituci6n y reproducci6n de las rela
ciones de poder y las pricticas discursivaa de los dirigentes indigenaB (Sierra 1987, 1988a, 
b, 1989). 

5. 	 En agunas regiones indigenas, el Estado establece la diferenciaci6n entre unjuez auxiliar 
y un juez conciliador (ef. Tranfo 1974; Bartra et aL 1975;y Galinier 1979), para desaho
gar las instituciones juridicas de aquellos casos que se resuelven mejor por procedimiento
juridico no formales, siguiendo los usos y las costumbres tradicionales. 

6. 	 La plrdida del respeto se manifiesta de mhltiples maneras: por un lado, en la insistencia 
con la cual los jueces Teclaman y -mayoritariamente- practican el respeto como valor 
central de la etnia; y en la menci6n a su lamentabe desaparici6n en el trato intraftnico que
surgi6 como tema central en las recientes reuniones de autoridades indigenas tradicionales 
que organiz6 el Instituto Nacional Indigenista (INI) en Oaxaca, Chihuahua, Durango y
Chiapas durante 1987 y 1988. 

7. 	 El espacio limitado no nos permitc desarrollar aqui el anilisis que esti documentado en 
otra pare (cf. Iamel 1987), 

8. 	 Como cl tema de la politica de lenguaje en Mexico esti bien documentado (viase el traba
jo pionero de Heath 1972), nos podemos limitar a un brevfsimo esbozo. Algunos aspectos
sociolingtlisticos de Ia problemitica se encuentran en Hamel (1988c) 
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9. 	 La legida-i6n especifica que existe en materia de patentes. marcas, educaci6n, traducci6n, 
etritera, carece, por lo tanto, de una fundamentaci6n constitucional. 

10. 	 Me refiero a la Carta de las Naciones Unidas (1945), La Dcclaraci6n Universal de los De
rechos Humanoc (1948), La Convenci6n por la Prevenci6n y el Castigo del Crimen y del 
Genocidio (1948), y La Convenci6n Internacional de los Derechos Civiles y Politicos 
(1966). V&sc el resumen de Braen (1987) sobre el debate hiternacionai de los derechos 
lingtisticos. 

11. 	 En este punto, la Sociedad dc Naciones, que cxisti6 entrc las dos guerras mwidiales, ya 
habia avanzado mis en el reconocimiento de los derechos colectivos de las minorias. 

12. 	 El Estado no crea etos derechos, solamente los reconoce; asi, por ejemplo, tanto Francia 
como Mixico, ambos paises que impulsan una politica de asimilaci6n en lo lingilistico, lc 
garantizan al individuo su derecho de expresi6n en au lengua, incluso cuando &tta no es la 
del Estado. Es decir, no lo delimitan en sus interaccioncs privadas, pero tampoco garanti
zan que sea cscuclado y que pueda ejcrcer el derecho de usar su lengua en los rimbitos 
p6blicos institucionales. 

13. 	 Asi, el derecho a a instrucci6n y la obtcnci6n de servicios en su propia lengua, rci~n cm
pieza a existir a partir de la intervenci6n positiva del Estado. 

14. 	 Una excepci6n reciente y seguramente la mis interesante, desde l punto de vista de nues. 
tro debate, la encontramos en ]a nueva constituci6n de Nicaragua que Ic concede una auto
nomia regional sumamente amplia, incluyendo los 3ercchos iingilisticos, a los grupos indi
genas y criollos que habitan la costa atlintica (cf. Comis'4n de Autonomia 1987). 

15. 	 Consfiltensc las reivindicacioncs expresadas iltimnamcntc en diversos foros intemacionales, 
como por el Comit6 para la Defensa de las Lenguas Indfgcnas de America Latina y el Cari
be quien organiz6 un primer Scminario sobre Politicas de Revitalizaci6n Lingflistica en 
Pitzcuaro, Michoacin, Mexico, cn 1987 (cf. Amdrica Indfgena, vol. XLVII nfims. 3 y 4 
1987). 

16. 	 A esta formulaci6n corresponde nis o menos la dcfinici6n del famoso concepto dc "com
petencia lingfstica" con el cual Noam Chomsky inici6 una revoluci6n en la lingilistica. 

17. 	 El principio de persoanahdad establece que un miembro reconocido de un determinado 
grupo lingftistico puede ejercer Bus derechos de lenguaje en cualquier parte dI tcrritorio 
donde tiene vigencia cstr principio. En este caso cl Estado e pliega al individuo. Asi, por
ejemplo, en algunas provincias de Canadi o en la ciudad de Brusclas (B36lgica), los miem
bros de cada uno de los grupos lingfisticos oficiales pueden exigir, por lo menos en teoria, 
que se les proporcionen los servicios pfilicos en su lcngua. El principio de territorialidad, 
en cambio, establece zonas de vigencia exclusivas de una u otra lengua por ireas geogrifi. 
cas. Aquf el individuo tiene que plegarse al Estado. En BWlgica y cn Suiza, por ejemplo,
los padres de familia no pueden escoger el idioma de instrucci6n para sus hijos; a no ser 
que se cambien de residencia a una regi6n donde rija la lengua de su prcferencia. 
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LENGUAJE, PRACTICAS JURIDICAS Y DERECHO 
CONSUETUDINARIO INDIGENA 

Maria Teresa Sierra* 

[...] par resolver nosotrosun caso necesi
to primero saber qui~n lo empez6, c6mo 
pas6 [... Iporqueyo no puedo arreglarun 
asunto o darle sufin cuando yo no sd c6mo 
pasaronlas coaas [...I 

Palabrasde un juez del Deed 
(traducci6ndel otomO). 

En las conciliaciones que practican los otomi del Valle del Mezqui
tai llama la atenci6n el respeto, la paciencia y la tenacidad con la cual 
la autoridad local dirime los conflictos entre vecinos, buscando el acuer
do de las partes. A lo largo de nuestra investigaci6n en la regi6n, pudimos 
constatar quc se trata de un procedimiento eficaz para resolver disputas 
lUe se realizan en lengua materna, sin dilaci6n, donde el acusado se en

cuentra frcnic a su acusador. Tal mancra de administrar la justicia con
trasta notoriamente con las pr~cticas verticales, impersonales, burocraiti
cas y muchas veces vejatorias que afronta el indigena ante la ley nacional, 
en los tribunalcs judiciales. 

* MARIA TERESA SIERRA. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropo
logia Social (CIESAS), Mixico. 
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En la base de estos procedimientos se encuentran sistemas legales 

diferentes y opuestos, que se identifican, por un lado, con cl derecho po
sitivo nacional y, por el otro, con el derecho consuetudinario indigena. 
En to que se refiere a su funcionamiento en el medio indio, ninguno de 
los dos sistemas es comprensible en su totalidad sin referencia al otro. 

Entre ambos sistemas se establecen relaciones complejas de oposici6n y 
de intermediaci6n a la vez, produciendo como resultado pricticas sincr6

ticas.
 
Aqui nos centraremos en el estudio de las pr~icticas jurfdicas vigen

tes en los grupos 6tnicos. Dejamos de lado las prdcticas que el aparato 

estatal aplica a los indigenas (G6mez 1988). Nos referimos particular
mente a ese aspecto del derecho consuetudinario, tambin reconocido 

como costumbre juridica, quc cobra vida en los juicios locales, es decir, 
a una serie de usos y costumbres no codificados ni escritos, transmitidos 
oralmente y por la experiencia, a travs de los cuales se ejerce el control 
social en el interior de los pueblos indios. 

,C6mo dar cuenta de los usos y costumbres juridicos, de esas pr~ic

ticas de caricter legal que surgen en el momento de ventilar las disputas? 
IC6mo funciona la costumbre juridica durante los litigios? 

El tema no es nuevo en el campo de la antropologia jurfdica. La 
literatura especializada demuestra la vigencia de pr~icticas legales en torno 
a la resoluci6n de conflictos en diferentes grupos 6tnicos2 . Sin embargo, 
no ha conceptualizado su objeto de estudio como costumbre juridica, ni 

en sus relaciones con el derccho nacional. Adem~is, no ha considerado el 
hecho de que las pr~icticas juridicas son b6isicamente pricticas discursivas; 

es decir, pricticas sociales organizadas por y a trav6s del lcnguaje; en ellas 
se trata de resolver conflictos con medios discursivos como la argumen
taci6n y la ret6rica. Visto desde esta perspectiva, el ejercicio de la cos

tumbre juridica constituye una forma de comunicaci6n que se expresa 
a trav6s del lenguaje y, mis especificamente, en la organizaci6n cultural 

del discurso (Hamel 1988). 
El carActer dinimico de ias conciliaciones, de construcci6n paso a 

paso, las convierte en eventos conmunicativos sumamente privilegiados 
para observar el funcionamiento de la costumbre juridica. La reconstruc
ci6n discursiva de la conciliaci6n ofrece, por tanto, una via metodol6gica 
enriquecedora para mostrar c6mo se hacen explicitas, in situ, distintas 

normas, reglas, y creencias, de qu6 manera se van construyendo y nego
ciando y en qu6 sentido son utilizadas e interpretadas por las partes invo
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lucradas: jueces y litigantes. Por esta raz6n, nos interesa analizar la es
tructura y ]a organizaci6n discursiva de las conciliaciones, etnogrifica
mente situadas. Intentaremos asl rastrear aspectos de las prdcticas jur
dicas tnicas en sus procesos. 

A] centrar nuestros anilisis en las conciliaciones, de ninguna manera 
pretendemos reducir a ellas la expresi6n de una costumbre juridica. Por 
el contrario, damos por supuesto que esas formas acostumbradas de regu
lar la vida del grupo, de cardcter obligatorio y recproco, parten de lo que 
los indios laman la costumbre, tocan todos los ,imbitos de la organiza
ci6n social, tales cono la rcgulaci6n dcl trabajo, la vida familiar, el ciclo 
festivo y religioso, la salud, etcetera. Las conciliaciones son 6inicamente 
una de las instancias de conflicto -distintivas, por cierto- para observar 
el desplieguc normativo en el cjercicio de la justicia indigcna. 

A continuaci6n, daremos, primero, el contexto en el que se realizan 
las conciliaciones en las comunidades otomi dcl Valle del Mezquital. Mis 
adelante, a manera de ejemplo, presentaremos cuatro casos de litigio que 
analizamos en detalle para reconstruir, principalmente, cl proceso argu
mentativo y de ncgociaci6n que se gesta durante los juicios. Finalmente, 
reflexionaremos sobre la especificidad cultural del ejercicio del derecho 
en los pueblos indigenas. 

LA CONCILIACION: INSTANCIA DE 
LITIGIO A NIVEL COMUNAL 

Innumerables pleitos, rifias o rencillas entre vecinos y parientes de 
los pueblos suelen terminar en disputas que deben dirimirse ante las auto
ridades del lugar. Sc abren asf los espacios a las conciliaciones como las 
instancias de litigio m~is importantes en las comunidades del Mezquital'. 

La conciliaci6n consiste, en palabras de un juez, "en utilizar los me
dios mediante convencimiento", es decir, en arreglar un asunto mediante 
una negociaci6n. En el desarrollo de los litigios interviene en gran medida 
la autoridad del juez en turno, su capacidad negociadora pero tambi6n 
la disposici6n de los vecinos para llegar a un acuerdo, lo cual se relaciona 
directamente con la posici6n social de los involucrados y con la estruc
tura de relaciones sociales, de parentesco y de poder vigentes en el grupo. 
,Eljuez es la autoridad principal del pueblo; adcm~is de su funci6n de al

calde, de vigilante y organizador de la vida local, cumple con la tarea de 
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conciliar, es decir, de negociar las disputas y buscarles una soluci6n 
dentro de ciertos pardmetros. 

En el Valle del Mezquital no se encuentra mucha informaci6n sobre 
el tema, a diferencia de los estudios existentes en otras regiones indigenas 
de Mexico como Chiapas (v6ase Dorotinsky 1989) u Oaxaca. Lo que mis 
bien ha sido documentado son los reducidos mirgenes demaniobra o nego
ciaci6n entre los pueblos indios y los centros regionales de poder, debido 
sobre todo a la fuerza de los caciques y jefes politicos que han dominado 
la regi6n (Nolasco 1966; Arellano 1960; Bartra et al. 1975). Cuando 
mucho, se sabe de la existencia de jueces conciliadores como partes de la 
estructura de poder, pero no de c6mo ejercen su autoridad (Tranfo 
1984). Esto mismo dificulta indagar en las maneras de administrar la jus
ticia en 6pocas pasadas. 

Nuestras observacioes en la zona Airida del Mezquital permiten 
constatar un innegabk margen de autonomfa local para ventilar las dispu
tas, generalmente delitos menores, aquflios que tienen que ver con renci-
Has familiares, robos, dafilos -n propiedad ajena, insultos y violaciones a 
los principios de la convivenca y del honor. Los hechos de sangre y sobre 
todo los que suelen terminar -n homicidio, pasan directamente a manos 
del poder judicial estatal4 . 

Las conciliaciones en los pueblos no son s6lo espacios de armonia y 
de consenso, sino arenas de encuentro, donde afloran las tensiones veci
nales. Si las partes acceden a la coneiliaci6n es porque sienten retribuida 
su pena pero tambidn por la conveniencia de resolver el asunto localmen
te. La reciprocidad, como principio central de las relaciones, se rompe 
durante los conflictos, y el juez como autoridad se ve en la obligaci6n de 
restituirla, en la medida de lo posible. 

Las sanciones no rebasan las disculpas, las multas o el encierro por 
un par de noches en la circel del pueblo (un pequeflo cuarto junto a la 
escuela o el juzgado). Los golpes son algo del pasado. De hecho, pareciera 
ser que actualmente los espacios de la conciliaci6n se han abierto; segan 
cuenta la gente antes se tenfa miedo a discutir, era mayor el temor al ca
cique o a la autoridad del propio pueblo. 

Las conciliaciones como instancias de litigio se integran a la jerar
qufa juridica estatal. Se distinguen diferentes niveles legales que van desde 
los juzgados locales a las cortes municipales y a los tribunales del distrito. 
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Los niveles legales se encuentran a disposici6n de los vecinos, y fun
cionan tambifn como recurso de negociaci6n durante la conciliaci6n. En 
la elecci6n de las instancias de litigio interviene, ademzis del tipo de deli
to, un clculo de tiempo, dinero y la posibilidad dc haccr uso de ciertos 
contactos (se confirma lo estudiado por Collier [19681 en Zinacantdn), 
pero tambi6n la identificaci6n del individuo con su comunidad. Los pro
cedimientos conciliatiorios a veces tienen cabida a nivel municipal, pero 
las multas son mayores y aumenta la posibilidad de terminar en la circel. 
Ademis, el peso de las relaciones familiares disminuye, lo cual resulta en 
procesos mds impersonales y en ocasiones arbitrarios. 

Por otra parte, los vecinos tienen conciencia que en los tribunales, 
en el distrito judicial de Ixmiquilpan, disminuyen sus posibilidades de 
lograr justicia, y que se encuentran a la merced de los innumerables agen
tes judiciales, abogados y jueces que acostumbran "funcionar" a trav& 
de recompensas monetarias. En este nivel domina la Icy nacional como la 
referencia de legalidad. 

La relaci6n con los distintos agentes e instancias legales genera, 
entre los vecinos y sus autoridades, una tcnsi6n constante que en ocasio
nes se transforma en resistencia organizada. No es extrafio quc si alguien 
es buscado por los judiciales sea en general protegido, defendido o escon
dido por los vecinos mismos, sobre todo si se sabe de su responsabilidad 
menor en el delito5 . 

DISPUTAS YNEGOCIACION: 
LOS ANALISIS DE CASOS 

EL RITUAL DE LA CONCILIACION 

Para que una conciliaci6n se inicie es necesario seguir una serie de 
pasos y requerimentos previos. En primer lugar, debe existir una deman
da o queja ante el juez. Posteriormente se cita a los involucrados, acusa
dos y acusadores, a una reuni6n que se efectfa generalmente en el juz
gado del pueblo, si 6ste existe, o en la casa del juez. La citaci6n se reali
za a trav~s de los topiles, o policfas del pueblo. El juez no interviene 
si no se le presenta formalmente una queja, sobre todo cuando se trata 
de simples pleitos o desacuerdos entre vecinos. La conciliaci6n se inicia 
una vez que los litigantes se presentan ante el juez con sus piuebas y tes
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tigos, si es necesario. El litigio involucra una serie de rituales que se ma
nifiestan en los saludos iniciales, en los estilos y en las formas de hablar, 
pero tambi6n en el uso de las lenguas, el otomi y el espafiol. 

Durante la conciliaci6n el jucz dcbc crear las condiciones para que 
las partes expongan los hechos, los argumenten y, en consecuencia, pue
dan liegar a un acuerdo negociado. La conciliaci6n constituye un evento 
comunicativo de suma importancia, ya que litigar significa debatir, con
vencer, dar soluci6n a un determinado problema. A nivel del lenguaje 
se va construyendo la significaci6n, y emergen los simbolos, las reglas 
y principios de la negociaci6n. Por esta raz6n un anglisis del discurso 
permite reconstruir las secuencias l6gicas, las estrategias y procedimien
tos discursivos puestos en juego entre el juez y litigantes; es decir, el ani
lisis leva a mostrar que la condiiaci6n responde a una serie de pasos, 
a un orden negociado de las intervenciones, y a esquemas y estrategias 
argumentativas 6 . 

El anmlisis de distintos litigios en pueblos del Mezquital nos ha per
mnitido comprobar que las conciliaciones siguen una secuencia similar, 
un patr6n interactivo subyacente que podemos resumir en lo siguiente: 

1. inicio de la conciliaci6n: saludos y antecedentes; 
2. exposici6n de los hechos (intervienen los involucrados); 
3. evaluaci6n (juez)
4. negociaci6n: discusi6n, contraargumentaciones; y 
5. acuerdos o sanciones. 

Estas secuencias interactivas varian segin la capacidad negociadora 
del juez en turno; mas ellas nos sirven de referencia para seguir los casos 
que mis adelante presentamos. 

Por las exigencias de debatir y sustentar las posiciones, el an6lisis 
argumentativo resulta ser sumamente ilustrativo en cl estudio de las con
ciliaciones. La argumentaci6n siguc un esquema bisico (Tou!min 1958), 
que puede representarse como aparece en la grAifica 1'. 

En toda argumentaci6n existe siempre un reclamo, una conclusi6n 
en disputa que debe resolverse !6gicamente. El reclamo se fundamenta 
en hechos o antecedentes, y en principios, reglas o deberes vlidos en 
un determinado contexto cultural. El proceso argumentativo significa 
relacionar los hechos con los principios o normas, pasando por ciertas 
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reglas para poder calificar una acci6n determinada. Pueden existir moda
lidades que cuestionen la argumentaci6n y, por tanto, la refuten. Corres
ponde a un esquema bisico que rige tanto la argumentaci6n cotidiana 
como la argumentaci6n juridica o politica y lo podemos tambi6n recons
truir a nivel de las conciliaciones. 

Grdfica I 

Leyes 
Principios (Rcspaldo) [Backing]I. 

Reglas Conclusivas (Garanti'as) [Warrants] 

(Fundamentos) Hechos Conchisiones(Reclamos) [Claims] 
[Grounds] 

(a no ser que) 
operadoresI
 

Refutaciones 

[Rebuttals] 

Se distinguen dos niveles o aspectos de la argumentaci6n: la 16gica
argumentativa, o el procedimiento a trav6s del cual se da validez a una 
argumentaci6n, ya que salen a relucir los principios o derechos vigentes 
en un determinado grupo social; tal es el caso de las normas del pueblo 
pue legitiman la pr.4ctica del juez; la pragmdticaargumentativa,que re
mite a las estrategias discursivas, a los fines que se persiguen en una argu
mentaci6n; tanto los jueces como las partes en litigio desarrollan estra
tegias para imponer su punto de vista. Sin embargo, en la bisqueda de un 
determinado fin no se pueden violar abiertamente los principios de la 
l6gica argumentativa; de ahi los vfnculos entre ambos aspectos de la ar
gumentaci6n. El juez, por ejemplo, no puede persuadir si es que no fun
damenta su conclusi6n en una determinada normatividad. 

El esquema de la argumentaci6n nos sirve de referencia para ilustrar 
los casos que analizamos a continuaci6n. Hemos tornado cuatro concilia
ciones donde se observa de manera diferenciada c6mo los jueces resuel. 
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yen las disputas. Todas se refieren a conflictos menores, de aparente 
ficil soluci6n. Se desarrolian en otomi, la lengua materna del lugar, salvo 
en una de ellas, el cobro de multa, en donde domina un uso alternado 
del otomi y del espafiol. Las sesiones las hemos grabado, transcrito y, 
en su caso, traducido del otomi al espafiol'. 

LAS REGLAS DE LAS VISITAS: 
UN LITIGIO VECINAL 

Lo que quiero es que la genie se visite, 
pero con respeto y de dfa 

La conciliaci6n se desarrolla en la casa del juez, en el pueblo del 
Deci. El tema de la disputa es el siguiente: un vecino (A) es acusado de 
haber golpeado a otro (B), y de incapacitarlo para trabajar, por un cierto 
tiempo. El acusador (C), hermano del herido, justifica su queja sustentin
dose en la costumbre segin la cual cuando alguien es golpeado merece 
que sae ie paguen sus gastos de curaci6n y sus dias de trabajo. 

Por su parte, el acusado argumenta que agredi6 a su vecino en de
fensa propia, de su hogar y de su fainilia, ya que habia entrado a su casa 
de noche, con tin martillo en la mano y sin avisar, cuando solamente esta
ban presentes sus hijos (una muchacha y dos nifios). Por otras fuentes, se 
sabe que el herido tenfa la intenci6n de "robarse a la muchacha". 

Durante la discusi6n surgen dos lineas de argumentaci6n que ponen 
en juego diferentes normas o principios comunales: el derecho a la inte
gridad fisica, el derecho domiciliario, y las reglas de las visitas. El juez 
debe decidir cudl de los principios es mis vAlido en este contexto y si la 
acusaci6n procede o no. 

Veamos a continuaci6n, siguiendo el esquema de Toulmin (v~ase 
grifica 2), c6mo podemos reconstruir !a argumentaci6n del juez. En ella 
distinguimos tres argumentos. 

1. 	 Segiin los acusadores, A deberfa pagar los gastos de curaci6n 
(reclamo) por haber roto las costillas a B(hechos), conclusi6n 
a la que ilega apoy~indose en la costumbre segin la cual quien 
golpea debe reparar el dafto causado; costumbre que en tdrmi
nos legales podriamos nombrarla el derecho a la integridad fi



Argumento 1 

F [ A e a i B ]rcu 

Argumento 2 

A a .nci rcnF Bventri deen 


Argumento 3l
 

reglas de las visitas 
e inici6 una agresibn 

transgredi6 las 

I-

Grdfica 2 Litigio vecinal
 

Las reglas de las visitas
 

Derecho a la inte.
 
n L
gridad fsicaI 

Quien agrede es culpable. n
 
.
 

crculpabie 


debe 
 A vioasla integridad fsica
Fla A reparara meno que deB (logolpe) A debe C" [ ' [repararel dafto 

el dafoo IA hays tenid ' 
[M "'otivos [ Rpara

gredirl° Ga~ o 

Res de las visitu= L 

Quien entra en casa ajena, en I 

a..n circunstancia, transgrede Gd d 
Ias regla de osIvisitas las 

itaa a menc -B trangredib de las visitas elrinici6 Ce- regls
 

eiuna agresin
 

/ ciliarioBviol (lal derechoprivacia domi-dela menos c hogar). A tuvo razbn ,C 
al defenderse 

Quien viola las reglas de las
 
visitas debe sumirls con. 
 G 
secuencias.I 

[ Derec oroiciliario L 

Leyenda con base en el esquema de Toulmin (1958)
C: reclamo (claim) 
L: normas, principios, leyes (backing)
G: garantias (warrants) 
F: fundamentos, hecho6 (background) 
M: modalidades (modalities) 
R: refutaciones (rebuttals) 



240 Entre la ley y la costumbre 

sica. El juez parte de los condicionantes a este argumento, el 
hecho dc que B provoc6 la agresi5n al irrumpir en la casa de 
A, para cuestionar el argumento de los acusadores. Esta con
clusi6n resulta ser la base del argumento principal del juez. 

2. 	 El juez concluye que B viol6 las reglas de las visitas, lo cual 
dio lugar a una agresi6n. Al decir del acusado, los hechos que 
apoyan este argumento se refieren a que Bentr6 en su casa sin 
avisar, borracho., de noche y con un instrumento, lo que prue
ba ademis quo tenfa malas intenciones, y que no tuvo en cuen
ta los horarios ni las formas de las visitas. 

3. 	 Esta misma conclusi6n le permite al juez constatar que, al rom
per las reglas de las visitas (hecho3), infringe la privacia del ho
gar y, por tanto, tiene que asumir las consecuencias. 

Con este proceso argumentativo el juez pretende probar que la acu
saci6n no procede. El desarrollo 16gico del argumento permite al juez 
jerarquizar las normas y principios vigentes en el pueblo como fundamen
tos para calificar el delito. Sin embargo, el razonamiento del juez no 
basta para persuadir a los quejosos de retirar su demanda, todavia tiene 
que recurrir a una larga negociaci6n y discusi6n sobre los hechos, lo que 
realiza de manera amable, respetuosa. De las dos horas que dura el liti
gio, el juez pasa una hora y media negociando. La posici6n que sostiene 
la resuelve en los primeros minutos. En la persuasi6n intervienen, por 
consiguiente, otros aspectos que tienen que ver con las maneras de nego
ciar, con las etrategias discursivas. Veamos esto en algunos fragmentos 
de la conciliaci6n. 

Despu~s de escuchar las versiones de los hechos segin cada parte, 
el juez realiza una primera evaluaci6n. 

J: 	 [...] di xiahi nuga xi tanto gui bathi que henhi que uo nuga ya que 
ngue-e go [... I bi za ma lado como autoridad yagui fienhi go ma ga 
umbara reglo nuna pues nuga otho ma nao ni ma na nuga ni ma naa hinto 
drafatz( porque nuga ga fatso a na o ra persona to o brfacusa bf hin te 
maga to_ha [...] nuga nao ha pues este [...] nu-a hi gui cosa hi no ra 
cohf por fin to o tura culpa nuga naa di juzgo pues cometenaro [...] 
pues na raerrorga emfu por decir de que himoha ofende bi ha ngu-u [.. ]. 
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[...] lea digo yo ni tanto no vayan a peusar que yo por mi lado como autori
dad ya van a decir que yo voy arreglar esto [a favor de alguien] pues para mi no 
hay ni una cosa ni otra yo ni a uno ni L otro le ayudo porque si yo ayudara a 
esa persona [se refiere al tio] a la que acusan no voy a ganar nada [... ] yo este, 
pues este [...] ustedes solos deben de quedar en algo [...] por fin qui6n tuvo 
la culpa yo Jo que juzgo es que cometi6 un error le decimos por decir de que se 
fue a ofenderlo en su casa [...1. 

Sin perder las maneras respetuosas, el juez reitera su lugar de Arbitro 
en la disputa, con el deber de actuar por encima de las partes. Explicita 
su interns en que los vecinos lleguen a un acuerdo, que comprendan la 
situaci6n. Para dar mis fuerza a su argumento se refiere a las normas que 
rigen su prctica de autoridad; menciona que s6lo puedc juzgar las faltas 
cometidas y sefiala que fue B quzien cometi6 el delito y, por tanto, no 
pucde sancionar a A. 

Otro argumento que ilustra la estrategia conciliadora del juez lo ob
servamos en los trozos siguientes: 

J: 	 [...] entons nuga h(di tindua ra fin porque ni nuni too gufacusa bi hio 
tho mara base habu go ji paga embf ju tu a bi ooo oo [...] oo 
hague [... 1 o hague in gui reconoce [... .] 
Si fuera maba ofende bf pues oth, ra [...].otho ra forma hanga gra tapa 
bih( o xi ca gui mu ja mara forma hanjaga tapabihi[... ] 

[... entonces yo no le encuentro fin [a la queja] porque a quien acusan uste
des no hay base para condenarlo y decirie que pague 00 ... o0 [.. .1a poco
 
ustedes no lo reconocen [... 1
 
Si fuera que fue a ofenderlo [fuera de la casal [.. pues no hay [...] no hay
 
forna de c6mo ganarle [no se le puede culpar] .
 
O diganine si hay una forma para acusarlo [. .1.
 

El juez concluye quc es imposibic culpar a A, y obligarlo a pagar 
una multa, ya que actu6 en legftima defensa al proteger su espacio priva
do, su hogar. Se entiende que termine con una pregunta ret6rica: "o di
ganme si hay forma para acusarlo", como una manera de comprometer 
a los acusadorcs con su argumentaci6n, buscando que se pongan en su 
lugar. 

A lo largo de la conciliaci6n el juez hace prueba de su autoridad. 
Por ser el garante de las reglas y costumbres del pueblo, recuerda a los ve
cinos lo que puede y no puede permitirse, lo aceptado y lo prohibido, y 
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pasa a juzgar los sucesos de acuerdo a tales normas para fundamentar su 
conclusi6n. Incluso tiene que rechazar una sugerencia de uno de los acu
sadores (B), de que "haga un papel donde diga que ya no se visiten sus 
familias", y mostrar sus limitaciones "juridicas" ante el pueblo, ya que 
61 no tiene "una autorizaci6n para hacer un papel donde diga que la gen
te no se visite". 

En suma, despu6s de un largo proceso de negociaci6n el juez consi
gue persuadir a los acusadores de la improcedencia de su queja por lo 
que, finalmente, deciden retirarla. 

LITIGIO FAMILIAR 

De la negociaci6n a la arnenaza 

La situaci6n es la siguiente: una sefiora (A), viuda, es acusada ante 
el juez por no ocuparse de su hijo, a quien abandon6 al irse a vivir con 
otro vecino del pueblo. La queja la ponen las hijastras, hermanas del 
nifio. Durante la conciliaci6n el juez intenta persuadir a la sefiora de que 
cumpla con sus obligaciones de madre y se ocupe de su hijo. Sin embar
go, en esta ocasi6n ni las buenas maneras, ni los argumentos del juez re
sultan ser suficientes para lograr el compromiso de la acusada, por lo que 
resulta necesario recurrir a otros procedimientos. 

Alo largo de la discusi6n surgen dos argumentos, uno explicito, desa
rrollado por el juez, que busca comprometer a la sefiora con su hijo, tal 
como lo sefiala la costumbre en el pueblo; y otro implfcito, que se en
cuentra en el fondo de la disputa; se le recuerda a la madre que si no se 
ocupa del nifto no puede usufructuar las tierras que por herencia corres
ponden al nifio, por ser el var6n. Vemos asi emerger, por un lado, las 
obligaciones morales de los padres hacia los hijos, y, por el otro, princi
pios que regulan la herencia en la regi6n: 

En la grifica 3 podemos seguir el razonamiento del juez, construido 
a partir de los dos argumentos: 

1. 	 El juez concluye que la sefiora ha violado las normas familiares 
al no ocuparse de su hijo, ya que lo abandon6, no le da de 
comer, y cuando lo hace le ofrece pulque (hechos), segin ver
si6n de las hijastras; la sefiora ha cometido un delito al no cum
plir con su responsabilidad materna. 
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2. 	 La sefiora incurre, ademds, en otra falta al cultivar las tierras 
que corresponden a su hijo. El juez le menciona las reglas de 
la herencia para recordarle que las tierras pertenecen al nifio, 
y si no se ocupa de 61 no puede usufructarlas. 

Nuevamente, los argumentos del juez no bastan para persuadir a 
la sefiora de la falta con respecto a su hijo. Recurre, entonces, a otros 
argumentos y a otros estilos en las formas de hablar. Veamos esto en las 
frases siguientes: 

J: 	 [...] bu nube embi que ne da di di ana-ide de momento embi xi-a to-o 
gui cargabi nuni na ts-u nt-u yo-o embi mada yo jamasi ni porque para 
guea di ne ga pa di to-o to-o gui cargo bi. 

M: 	 nde nuga di ne ga munts-i hma ngu ya zi ts-udi pe ngu yu bingui ne. 

[...] s ahora este quiero o les pregunto por el momento pues qui6n se va a en
cargar de este nifio o quien lo va a cuidar [...1 porque a mi me gustarfa saber 
qui6n se encarga de 61. 

Pues 	por mi yo quiero juntarlos como los pajaritos pero ellos no quieren. 

El juez se dirige a las partes, la sefiora y las hermanas de manera 
amable y respetuosa, buscando que se pronuncien sobre el compromiso 
con el nifio. La madre responde, pero da a entender que no es ella quien 
se niega a cuidarlo. 

El juez insiste durante largo rato, asumiendo su lugar como autori
dad moral, sin embargo la sefiora no se manifiesta, por to que cambia de 
tActica persuasiva. De manera suave y condescendiente utiliza el argu
mento de autoridad "[... 1 le ruego as" de autoridad ya ya es mucho lo 
que aguanto", para aumentar la presi6n. Sus sfiplicas no logran el efecto 
deseado, por lo que cambia radicalmente su tono para recurrir a la ame
naza. 

J: 	 [...1 pero nui como madre ngu xi-i qui pe tsa toda la plena obigacion a 
que yea como le hace [...] . Porque tanta veces quizA hixcd tsonga ra 
fadi peo nubu gui segui gui desobliga ma gui tontsa r fadi y que necesi
dad hay [.. . Gui otho-e puesga mandahe da ts-ixaipatsiMohai porque 
nu ra ley nu nuna ga ena muna cargo di pershe hingo sta ahe ra pueblo 
xa huaxca he y nubu ra pueblo da hyandi hinga cumple hinga cumplihe 
te ma do ma [... I 
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[... pero usted conio madre le digo ticne toda la plena obligaci6n a que yea 
como le hace [...]. Porque tantas veces quiz~is no ha ido a la carcel pero si no 
se comprornete va a llegar a la cArcel y qu6 nccesidad hay [...J. ILo quC hate 
pts puedo mandar que la leven a Cardonal porque la Icy [...] o puedc decir 
este cargo qu tencinos no Jo hemos pedido, sino el pueblo nos nonibro y el 
pueblo est, viendo, si no cumplimios con 61Iqu va a decir [. .1. 

El juez deja de lado las formas condescendientes y suplicantes y 
pasa a argumentos contundcrtcs, amcnazadores y directos, quc resultan 
ser ris eficaces en la soluci6n dcl asunto. La amenaza, como 6iltimo re
curso, se apoya en actos futuros del posible envwo dcl caso a instancias 
superiores, las muricipales, doude hay menos posibilidades de lograr 
una soluci6n :iegociada. Ademis, el juez refuerza la amenaza con el ar
gumento de su autoridad delegada, sustentada en la Icy del pueblo que 61 
debe hacer cumplir. 

Vcmos asi funcionar la amenaza como un recurso ideol6gico de 
poder, que pone en juego los diferentes nivelcs y jerarquias legales en la 
administraci6n de la justicia. Sc observa la fucrza del argumento en la 
reacci6n de la sefiora, quien finalmente acepta su compromiso. 

EL, CIIISME YLAS INTERPRETACIONES 
ENCONTRADAS 

Un vecino dice que la lengua de uno es como un veneno y es cierto 
porque una palabra que decimos, pues a veces el que lo decimos Io pas6 
a decir (Palabras de un jucz del Decei) 

Las interpretaciones anteriores se confirman una mis en estavez 
disputa; nuevamente la persuasi6n, el acuerdo negociado de las partes y, 
en iltima instancia, la amenaza, asl como la referencia a la autoridad de
legada, resultan ser los procedimientos principales de la conciliaci6n. En 
este caso, adem6s, salen a relucir otros aspectos que tienen que ver con 
los canales formales c informales del contol social a nivel local. 

El asunto en disputa trata de lo siguiente: una mujer (A) acusa a 
otra (B) por difamaci6n; por andar diciendo que ella roba animales. Pide 
al juez que aclare el asunto. El caso surge porque otra vecina (C) perdi6 
unos pollos, y B le dice que seguramente A se los rob6. C averigua si 
realmente su consuegra rob6 sus animales, y le cuenta el chisme. El jucz 
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debe, entonces, aclarar el asunto y resolver si la difamaci6n tiene o no 
fundamentos; es decir, si existen o no pruebas para mostrar que A roba 
animales. Si eso no es cierto el juez hace ver que difamar a alguien es un 
delito muy grave que merece sancionarse. 

Los principios que salen a relucir en esta situaci6n son los siguien
tes: 

- la difamaci6n es un grave delito de honor que atenta contra la 
dignidad personal; 

- los chismes son "un veneno para las relaciones", segfn palabras 
del juez; 

- robar es un delito. 

Todos eos confluyen en sefialar el principio de la buena vecindaJ, 
basado en el respeto y en el honor. M~is que averiguar la "verdad" de los 
hechos, ya que es dificil desentrafiar lo que se "dice" que "dicen" que
"dijero-,", el objetivo del juez es el de restablecer las relaciones entre los 
vecinos, su reciprocidad. 

A In largo de la conciliaci6n se delinean dos argumentaciones encon
tradas, como puede verse en la gr.ifica 4. 

Por un lado, la posici6n de A; su argumentaci6n se dirige a mostrar 
que ha sido difamada y, por tanto, se encuentra ofendida (reclamo). Los 
hechos en que apoya su queja es que "se dice" que ella roba animales 
pero no se lo han probado. De manera implicita fundamenta su acusaci6n 
en la norma seg-6n la cual acusar sin comprobar es una difamaci6n, y con 
esto se atenta contra su dignidad personal, contra el principio del honor. 

Por el otro, la acusada sustenta, a su vez, otra acusaci6n; confirma 
que A es una ladrona ya que varios vecinos asf lo dicen, y otros afirman 
haberla visto robar animales, adem6s se sabe de casos anteriores. Tal acu
saci6n se apoya en el principio que robar es violar, atentar contra la pro
piedad privada, lo cual merece una sanci6n. 

Ante estas dos posiciones el juez debe decidir si la acusaci6n por el 
delito de difamaci6n procede o no. El juez concluye que no se le mues
tran pruebas de que A haya robado animales; todo lo que se dice no son 
m" que chismes, palabras de otros, y por ello no se puede afirmar la 
acusaci6n. 
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Las relaciones familiares entre acusada, acusadora, testigo y juez in
terfieren directamente en la decisi6n que se toma. Por lo mismo, el juez 
mis que interesarse en conocer la "verdad" de los hechos insiste en que 
el asunto se a-regle, en que no "anden chismeando", sobre todo si no se 
tienen pruebas contundentes para acusar. 

Como se muestra a lo largo de la conciliaci6n, el chisme funciona a 
partir de una cadena de interpretacioncs en torno a un evento. La acusa
da se convierte en acusadora, y se refieren a diferentes casos anteriores 
para mostrar que existe el chisme; que A acostumbra robar animales. 
El juez, no obstante, no considera que tiene pruebas para demostrar el 
hecho, solamente palabras de otros que no sC encuentran presentes. 

Muy a pesar de las advertencias del juez, el chisme funciona como 
un mecanismo informal de control social, de vigilancia entre los mismos 
vecinos; s;-- embargo, no puede aceptarlo como criterio legitimo para 
resolver un asunto. Por eo invoca continuamentc su lugar de autoridad 
delegada, interesada en resolver la disputa en forma negociada. Veamos 
esto en las palabras de juez. 

J: 	 [... I pues nuga ngu de acuerdo ra Icy ha ngue ha nuga no no importa ina 
ctino importa ma tiyo no importa una cosa es que sea familiares y una 
cosa es que pa-a pejfi hangue [... .1. 

[...J pues yo como de acuerdo a la ley. Verdad si no importa si es mi hermano,
si es mi tio [. .. ] no importa, una cosa es que scan familiares y una cosa es que 
sabe lo que hace verdad [...]. 

MAs adelante continfa: 

J: 	 [... .] ran como autoridad no importa mas que mas que ra vecino otho 
porque ya tsu ha nixi ga ntsa sino _naa mui facultado en primer lugar 
por na vecino xa nombra naa hangue ha ja ra pueblo en segundo lugar
mui facutado por ]a presidencia municipal [...] bin hingu ja sehe ni bi 
ja ra thuhu na gue nzaya sino ante Ie gobernaci6n y ante ante ci presi
dente de la repblica [... ]. 

[..1 uno como autoridad no importa mnis ms que es mi vecino no hay por
que tener miedo y tampoco nos avergoncemos [... 1 Esti uno facultado en pri
mer lugar por los vecinos [. .. ] por los vecinos lo han nombrado a uno si, ver
dad, 	en el pueblo, en segundo lugar estAi uno facultado por la presidencia muni
cipal, no, no nada mtis alli [. . .] tiene su nombre ese de juez sino ante goberna
ci6n y ante ante el presidente de la rep6blica [. .. ]. 
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El juez marca claramente las jerarquias de )a lcgalidad y la legitimi
dad de su cargo para dar fuerza a sus opiniones y iustificar su lugar como 
drbitro neutral, y no como familiar. En este *.ntido el juez hace valer 
ia institucionalizaci6n de su cargo como garantfa para dirimir los asuntos 
intcrnos y conciuye su apreciaci6n asi: 

J: 	 [...] tomi nana tomi hma nu ga didi bante-i hu porque aqui hay una 
mezcla de cosas que naa bi manga na ra cosa ma na bi manga na ra cosa 
unicamente di bante-i hu ojali embi cada na di quehu pues sea muy 
conscientes mu xi ma juani xa nja ha hubu hina pues este o guiaumen
tahu o gui aumentahu [...] nuga como autoridad claro estA necadi me 
ma tiempo pero para quea di mui y xa xa nts-o [... I hitsicost .i de una 
palabra y gui mahhu es algo penoso es una difamaci6n de honor y una 
difamaci6n de honor di cuesta ndunthi ra multa mu da mu Ileva a cabo 

I... I 

... espera sefhora, espera pues, yo si le digo de favor a ustedes porque aquf 
hay una mezela de cosas, que uno dijo una cosa [....] el otro dijo otra cosa. 
Unicamente les recomiendo ojali pues cada uno de ustedes pues sea muy cons
ciente si es verdad Jo que ha hecho [. .. ] y pues este no lo aurnente [. .. yo 
como autoridad claro estA pierdo mi tiempo pero para eso estoy, estoy y SE 
VE MUY MAL [... I nos cuesta de una palabra y Jo que dicen es algo penoso 
es una difamaci6n de honor y una difamaci6n de honor nos cuesta mucho de 
multa si se Ileva a cabo [.. .. 

El juez termina por calificar al chisme como veneno de las rela
clones. 

J: 	 [...] beni na zi tu qui gui pe tsa mazi tuqui do cuidado porque di padi 
que como ejemplo ma ndofia ese es su veneno nua embi casi ngu da yo 
no ra noya luego ma da maa ese su veneno [....]. 

[...] le ruego tenga un poquito [...I un poquito de cuidado porque yo s6 que 
como ejemplo mi suegro [el chisme] es su veneno [... casi como que escucha 
una palabra y huego se va a decirla [...1. 

Yle reitera la necesidad que ileguen a un acuerdo: 

J: 	 [...] na ra cohi pos ya bi zatho cu nu-11a no ya hangue haa po muchos 
dolores de cabeza pero numu hina pues ora si que nuga hindi padi [...] 
ga ena ja que thohu tai cuando mu ya j ja convenio thohuua [...1 porque 
brhfiu de na zi tuqui pues ra thaca tiempo [... ]. 
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[...] p6nganse de acuerdo ya hasta aquf nomm lIs palabras verdad pues para
mi hasta me evitan muchos dolores de cabeza [...] que dijera que se pase a 
Cardonal cuando si hay ya un convenio [...1 porque piensen un poquito, pues 
quita tiempo [... 1. 

En suma, el juez no presiona por aclarar la veracidad de la difama
ci6n, le importa mis conseguir el acuerdo negociado entre las vecinas, o 
bien les pone una multa a todas. Tambin deja entrever que si no solucio
nan su disputa ilegando a un acuerdo, habri que pasarla a Cardonal, la 
cabecera del municipio, lo que sobre todo implica p~rdida de tiempo y 
de dinero. 

Una vez m~s el juez actfia como autoridad moral preocupado por 
mantener la reciprocidad y la buena vecindad. Diferentes normas y prin
cipios emergen en el debate como pardmetros reguladores de la concilia
ci6n. 

LOS COBROS DE MULTA 

Conflicto e intermediaci6n 

Durante los momentos de cobrar una multa la funei6n coneiliadora 
del juez se reduce al minimo, sobre todo si se trata de cumplir 6rdenes 
que vienen de otras instancias. En el caso que presentamos a continua
ci6n resaltan las formas impositivas, amenazantes y verticales del juez, 
lo que contrasta notoriamente con las maneras persuasivas, suaves y ama-
Hles de litigar en las situaciones anteriores. 

El juez exige a vecinos del pueblo que paguen la multa asignada por
haber cortado magueyes en terrenos de un pueblo vecino. La queja le 
lieg6 al juez a travis del juez conciliador del municipio, quien a su vez 
la recibi6 de las autoridades del otro pueblo. El juez act6a aquf como in
termediario, en una triangulaci6n de autoridades. Mis que negociar si se 
paga o no la multa, o si se cometi6 o no el delito, el juez ejerce su autori
dad para exigir el pago de la falta. 

La estrategia del juez es muy distinta a la de los jueces anteriores 
durante las conciliaciones. En este caso la estructura argumentativa del 
juez es sencilla, ya que no se trata de convencer a trav s de argumentos
fundamentados. Simplemente le hace saber al acusado que debe pagar su 
multa. Deade el inicio el juez amenaza al acusado con enviar el caso a 
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Cardonal, la cabecera municipal, si 61 no accede a pagarla. La actitud del 
juez violenta y tajante, constrasta con la forma sumisa del acusado quien
pretende insistentemcnte conseguir la venia del juez para evadir la multa. 
Los fragmentos siguientes ilustran esta situaci6n. 

J: [... ] Yaaa dd xi-i hdngu b-u hingui b-u hingui 
f. .1Ya te dije cuinto si no los pagas te 

J: [... Iri xildiga z6n-i M-ohai no s6 cuinto te cobren
 
[...] mando Ilamar a Cardonal y ahi no s6 cuinto te cobren*
 

A: Y-otca 
Luzme 

A: [...rm fdboguipedonague [...]perdonagui
 
[...] el favor de perdonarme [...1 perd6name
 

J: [...] Por eso te digo, digo asi pa' que solamente la gente.
Digo Iagente ya ya se vaya entendiendo porque sino pus dice una vez lo 
perdon6 lo ha perdonado verdfi [. .. ] asi que comenzamos para que asi 
para que ansina a ver si se dan cuenta. Lo que nosotros tampoco no digo 
nos ponen y perdemos fiempo no? entonces nosotros qui6n nos esti 
pagando ese tiempo Zeh? [...1. 

El juez se vale de distintos recursos para mostrar su distancia ante el 
acusado: su distancia social y su distancia como autoridad. El manejo di
ferenciado del otomi y del espafiol le permiten acentuar su exigencia y
dar mi6s fuerza a su amenaza. Aun asi el juez no puede eludir la necesidad 
de justificarse ante los presentes; de ahf su insistencia en ratificar que la
orden le viene de instancias oficiales, superiores, fuera de su control. Al 
mismo tiempo introduce el argumento de su autoridad delegada ante el 
pueblo, al afirmar "sino pues dice una vez lo perdon6 lo ha perdonado", 
con lo que pretende legitimarse ante los vecinos. 

Esta sesi6n es ilustrativa de situaciones "ifmites" donde prevalecen
leyes externas al pueblo, diferentes a los usos y costumbres del lugar, ya 
que el delito involucra instancias y agentes municipales. El juez asume su 
posici6n subordinada ante autoridades superiores y su papel de interme
diario, o simple ejecutor de decisiones tomadas de antemano. No obstan
te, se vale de ellas para sus propios fines de autoridad. 

* [Esigno [ marca un traslape o momento cuando las personas hallan al mismo tiempo. 
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LA COSTUMBRE JURIDICA EN LAS 
CONCILIACIONES INDIGENAS 

Segin hemos visto, las conciliaciones son instancias de car~cter legal 
a trav6s de las cuales se ejerce el control social en el interior de los pue
blos. Los casos tratados, aparentemente banales, resultan ser tipicos y re
currentes en la cotidianeidad comunal. La gente se pelea o disputa por 
sus animales, sus plantas o porque no se respet6 su espacio privado o se 
ofendi6 a su familia o a su persona. Las conciliaciones nos permiten ob
servar, como en un caleidoscopio, una diversidad de normas y principios. 
en donde !o moral, lo econ6mico, lo politico y 1o familiar se entretejen 
para conformar una complejidad normativa que funciona como referen
cia en los actos juridicos especificos. Sin embargo, las reglas o principios 
no son rigidos. Su caricter oral, no codificado, Ies da un toque de fluidez 
y dinamismo cuyo uso y jerarquia s6lo cobra vida en las disputas mismas, 
y 6nicamente se entiende en relaci6n con la estructura de relaciones so
ciales y compromisos vigentes en el grupo. Asi, por ejemplo, el juez se 
remite a ellos para dirimir un juicio, haciendo valer todos sus recursoo; 
su posici6n y prestigio social, sus vinculos familiares, pero tambidn, y 
e-sto resulta muy significativo, su capacidad negociadora y argumentativa. 
Resolver una disputa implica un ejercicio persuasivo de la autoridad. En
contramos aqui una de las especificidades distintivas de la administra
ci6n de la justicia a nivel local. Veamos c6mo emergen en ella aspectos 
de una costumbre juridica. 

A diferencia del juez profesional en la ciudad, funcionario estatal 
designado, el juez en los pueblos se ve obligado a cumplir con su cargo 
de autoridad moral y politica durante el afio que cumple su servicio. En 
consecuencia, debe juzgar a sus vecinos, to cual se complica por el caric
ter temporal y rotativo del cargo; ya que es y seguiri siendo, en primer 
lugar, vecino y ciudadano del pueblo, sujeto a las mismas restricciones 
del grupo y adscrito a las posiciones de poder en el espacio de los conflic
tos y luchas locales. Se entiende, entonces, la necesidad que tiene de afir
mar continuamente su cardeter neutral y de buscar el acuerdo y consen
timiento de sus coterrineos. En unas ocasiones le toca estar al lado del 
juzgador, en otros momentos le podr.i tocar el banquillo de los acusados. 

En t6rminos del discurso se distinguen otras constantes de la pra'cti
ca conciliadora. Generalmente, el juez fundamenta sus intervenciones por 
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medio de argumentos recurriendo a un razonamiento que le permite eva
luar los hechos y sustentar sus conclusiones. El razonamiento que sigue el 
juez no parece diferenciarse de las formas de argumentar en otros contex
tos culturales; al menos nuestro anilisis no permite ilegar a esa conclu
si6n. ,Cugles son entonces los elementos de una costumbre juridica en el 
discurso? 

Lo culturalmente especffico lo encontramos en los principios, reglas 
y leyes que salen a relucir durante el debate, y en las mancras y procedi
mientos de conciliar. Domina una estrategia persuasiva que oscila del 
convencimiento hacia la amenaza y, en 61tima instancia, la imposici6n. 
En torno a elias se despliegan una infinidad de normas, creencias implici
tas reconocidas por el grupo que regulan lo permitido y lo prohibido, los 
deberes y los derechos, y establecen las sanciones y limites a la autoridad 
y vecinos del lugar. 

A nivel de los procedimientos se expresan tambiin otros elementos 
de la costumbre juridica. Durante la conciliaci6n surgen nuevos hechos, 
acusaciones y aclaraciones que el juez recupera en su argumentaci6n. 
Ademis, se permite el cambio de actores, de acusado a acusador y, a 
pesar de lo largo de algunas sesiones, el juicio se dirime el mismo dia. En 
t~rminos jurfdicos podriamos identificar este procedimiento como un 
procedimiento sunario, que contrasta notoriamente las formas decon 
litigar en los tribunales judiciales, donde cada acusaci6n se dirime siguien
do su propio proceso. 

Por todo esto las conciliaciones resultan ser eventos centrales en la 
regulaci6n del orden social. En el discurso, en su construcci6n interacti
va, negociada, surgen las ideologias y pricticas que rigen gran parte de las 
relaciones vecinales; tambin a nivel del lenguaje se expresan los mdrge
nes a la acci6n conciliadora del juez, impuestos por las instancias munici
pales o estatales, reconocidas como legitimas, lue modulan y pautan la 
negociaci6n local y, por tanto, la costumbre juridica. 

En suma, el anglisis realizado prueba que cxiste una normatividad 
latente, cristalizada en la experiencia social; pero sobre todo, y esto es 
fundamental, permite mostrar c6mo existe y c6mo cs utilizada e inter
pretada por los vecino3 mismos para resolver sus desacuerdos, y regular 
su vida local. 

Indaguemos ahora mds alli del discurso en las formas generales del 
ejercicio del derecho en los grupos indigenas. ZC6mo se manifiesta la 
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relaci6n entre derecho positivo y costumbre juridica a nivel de las conci
liaciones? 

En los distintos litigios, al igual que en muchos otros imbitos de la 
vida comunal, observamos que lo legal posiiivo, y sobre todo la oficiali
zaci6n en actas, informes, multas, etcetera, asi como el uso de la amena
za (para terminar un conflicto) y la referencia al lugar del juez como 
intermediario, funcionan como recursos ideol6gicos de la negociaci6n. Se 
incorporan a los procedimientos conciliatorios del juez sin generar nece
sariamente rupturas o conflictos. Parecicra ser que estos recursos han en
trado a formar parte de la cultura juridica local, de las maneras aceptadas 
y eficaces para resolver las disputas. En este sentido, podemos referirnos 
a los usos mtiliples de la ley, a la multifuncionalidadde la ley para dar 
cuenta de este fen6meno en donde la apropiaci6n de lo legal positivo 
funciona para ejecutar, amenazar, legitimar, pero tambin para sancionar 
y establecer limitcs. 

Por lo anterior, al menos para los casos analizados, el conflicto entre 
el derecho positivo y el consuctudinario no parece manifestarse en t6rmi
nos de un enfrentamiento. Domina m.is una complementaci6n. 

Complementaci6n en los Ambitos de litigio, ya que la autono
mia que el Estado "permite" funciona como vilvula de escape 
a las tensiones locales. 

Complementaci6n al garantizar la ejecuci6n de 6rdenes exter
nas oficiales (por ejemplo, multas, cooperaciones, etcetera). 

Complementaci6n en la incorporaci6n de recursos administrati
vos y formales (informes, multas, actas, etc6tera), en la conci
liaci6n, y en otros .mbitos de la organizaci6n local, como las 
asambleas. 

La insistencia en actas, oficios, no parece ser s6lo el resultado de im
posiciones externas sino tambi6n requerimientos que el grupo mismo se 
impone, como formas de legitimar sus decisiones. Sin embargo, habria 
que ver qui6ncs dentro del grupo estAn promoviendo esos cambios. 

En estos casos, mis que de oposici6n habria que hablar de acomo
damiento o de refuncionalizaci6n de pricticas legales oficiales al imbito 
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de lo juridico-polftico local. En otros casos, sin embargo, es innegable la 
p6rdida de usos y costumbres que las nuevas pr~cticas traen consigo. Tal
situaci6n expresa, nuevamente, el conflicto estructural y la subordina. 
ci6n de los grupos 6tnicos a la sociedad nacional. 

A niveles superiores, en la jerarquia estatal, el conflicto es mds evi. 
dente porque aqui las normas, referencias y procedimientos que privan 
ya no son los del grupo, y las relaciones familiares se diluyen. En t6rmi. 
nos del discurso, las ideologias arraigadas no funcionan mds como refe
rencias vdlidas para afrontar las rifias entre vecinos. Se rompen, asf, los 
marcos de la 	comunidad y las legitimidades que ahf se gcneran; esto im
plica asumir otros significados, otros lenguajes y normas que no son del 
uso cotidiano del indigena, lo que se complica aIn mros por el predomi
nio del espafiol como la lengua de comunicaci6n principal y dcl c6digo
escrito de la legislaci6n nacional como la referencia de lo legal.

Cabe preguntarse entonces si existen o no prActicas juridico tnicas 
cualitativamente diferentes a las propias del derecho nacional. Nuestra in
vestigaci6n prueba que efectivamente persiste una costumbre jurfdica
indfgena con procedimientos, normas y sanciones propias aun cuando 
en ellas se hayan incorporado elementos del derecho positivo estatal. 
Estas no operan de modo aut6nomo sino que se definen y reproducen 
como parte de la alteridad dtnica frente a la sociedad nacional. 

NOTAS 

1. 	 E3 Valle del Mezquital se localiza al noreste de Iaciudad de M~xico, a unas dos horas porcarretera. Es una de la nueve regiones culturales que alberga poblaci6n otomi (Manrique
1969). Los otomi son uno de los grupos ftnicos mfis antiguos del Mexico central. El estu.dio que apoya este trabajo se realiz6 en comunidades del municipio del Cardonal, estadode Hidalgo, de 1980 a 1985; tuvo por objetivo investigar Ia relaci6n entre el discurso y elejercicio de la autoridad a nivel comunal. Las conciliaciones son solamente una de las ins.tancias que se investigaron. En especial se recogi6 informaci6n de los pueblos del Sauz,Pozuelos y Dec. Si bien cada comunidad es especifica en cuanto a su organizaci6n y aljuego de los conflictos y luchas de poder local, en general comparten estilos de vida simi.

lares, dado en las condiciones climatol6gicas, ecol6gicas y en las formas de vida social y
econ6micas. Se trata de una zona de cultivo de temporal, con largas 6pocas de sequia yuna muy baja productividad agricola, lo que provoca ins continua migraci6n laboral hacialos centros urbanos o a las regiones de riego. Las comunidades se encuentran integradas enuna e8tructura politica definida por la Constituci6n del estado de Hidalgo. La cabeceramunicipal, Cardonal, es la instancia intermediaria entre los pueblos y el Estado. Internamente los pueblos se rigen de acuerdo a un sistema de cargos con un cierto grado de autonomia en cuanto a su funcionamiento. Las autoridades principales del pueblo son los jueces auxiliares, ahora (desde 1986) conocidos como delegados municipales, electos en asam-Ideas para ejercer el cargo durante un aflo, y reconocidos nonnalmente por el poder muni
cipal. 
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Los pueblos estudiados tienen una poblaci6n aproximada de 800 a 1.000 habitantes cada 
uno. Se trata de comunidades hilingles, en donde Is lengua vernicula es el otomf y el espa
flol i lengua nacional, hegem6nica. Un mayor desarrollo sobre In formas de vida sociales 
y econ6micas de In comunidades, asf com6 de la estructura y luchas de poder local pueden 
verse en Sierra (1989). 

2. 	 Nos referimos bAsicamente a los trabajos que sobre ei tema se han realizado en distintas 
zonas indigenas de M6xico, tales como los escritos por Nader (1966) sobre los zapoteco de 
Oaxaca, y los de Collier (1968, 1982). sobre los tzotzil en Chiapas. Wase,tambin, ia bi
bliografia citada por Dorotinsky (1989) para cl estado de Chiapas. 

3. 	 Ademis de Ias conciliaciones existen otras instancias de litigio que tienen que ver con las 
formas de organizaci6n local y las autoridades vigentes cn los pueblos; tal es lo que sucede 
con el Comisariado Ejidal y con el Comisariado de Bienes comunales, que afrontan lo con
flicts intemos en el grupo. Existe, por otra parte, la asamblca general de vecinos, que se 
constituye en la autoridad principal del pueblo, tambin con legitimidad para litigar cierto 
tipo de delitos. 

4. 	 Esta manera de dirimir los juicios a travs de la negociaci6n y Ia bfisqueda del acuerdo, asf 
como Ia tendencia de separar los ianbitos de litigio seghn Ia gravedad del delito parece ser 
un hecho comtin en los distintos grupos tnico del pais, segin lo han testimoniado autori
dades tradicionalcs indigenas. Wanse Encuentros sobre Autoridades Tradicionales Indige
nas promovidos por cl Programa de Defensoria Juridica a indigcnas del Instituto Nacional 
Indigenista (INI); G6mcz (1988). El que las autoridades judiciales intcrvcngan cn los casos 
de sangre, sobre todo ho-nicidios, expresa tambin el control que cl Estado impone a los 
pueblos indios. 

5. 	 Segfin informan los vecinos, si los agcntes judiciales legan a las comunidades sin las 6rde
nes delidas, es decir, sin las constancias judicials y del municipio, y sin respetar a las auto
ridades locales, no consiguen la cooperaci6n de la gente para su labor, incluso en ocasiones 
han legado a scr expulsados del lugar. 

6. 	 La metodologia quc utilizamon concibe al discurso como una prictica social y simb6lica,
estructurada interactivamente, de acuerdo a un orden que Ian hablantes establecen en st 
intervenciones. La significacibn social no es algo dado o que simplemente se reproduce
sino un fenbmeno que se construyc y se negocia durante Is interacci6n. De ahi Ia impor
tancia de concbir al lenguajc como una parte constitutiva de Io social, que no s6io lo re
fleja sino que actfta sobre 61. 
Desde esta perspectiva analitica, los fcn6mcno sociales se conciben en su calidad de proce
sos en gestaci6n continua, y no como hecho dados o resultados construidos segfin el posi
tivismo dominante. Asi, por ejemplo, al estudiar las conciliaciones no basta con constatar 
que se resueive una disputa a travs de un acuerdo, sino c6mo y bajo qu6 procedimientos 
se lleg6 a 61. Ms informacibn sobre la metodologia y su aplicaci6n puede hallarse en Sierra 
(1987, 1988) y en Hamel (1982) 

7. 	 Toulmin (1958) propone un esquema bisico subyacente al razonamiento de todo tipo de 
argumentacibn. Su concepcibn cuestiona Ia pretcnsi6n totalitaria de la 16gica formal aris
totelica, y propugna por una 16gica dela prictica, o de los procedimicntos (Gim~nez 1984). 

8. 	 Los cason que presentamos son parte de un corpus mis amplio de scsiones de conciliaci6n 
y de otras situaciones que hemos recogido en el Valle del Mezquital. Para fines analiticos, 
al transcribir y traducir los materiales hemos querido mantener ia mayor fidelidad posible al 
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lenguaje ord. Por esta raz6n, al presentar los textos introducimos primero la transcripci6n
en otomi y, posteriormentc, la traduccibn literal, asi el lector podri confrontarfos. 
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LA INVESTIGACION SOBRE EL DERECHO 
CONSUETUDINARIO INDIGENA 

EN GUATEMALA* 

Luis Alberto Padilla* 

INTRODUCCION 

En este trabajo se proponen algunos elementos para la investigaci6n 
del derecho consuetudinario indfgena en Guatemala. En primer lugar de
sarrollamos los elementos te6ricos del dereeho consuetudinario, y en 61 
manifestamos nuestra adhesi6n a los puntos de vista de la sociologia ju
ridica en lo que concierne a la definici6n del concepto derecho consue
tudinario desde una perspectiva amplia, que ve en este iltimo un derecho 
social por excelencia, que se apoya en los hechos normativos y en la 
garantia que el cuerpo social otorga al cumplimiento de 6stos. 

Sin abordar este tema de manera exhaustiva, hacemos ver nuestra 
coincidencia con aquellos autores, como Ball6n (1989) o Chase-Sardi 
(1988) que yen en el derecho consuetudinario indigena un verdadero 
sistema juridico, aunque en el caso de Guatemala 6ste se encuentre su
bordinado al sistema juridico promulgado por el Estado. Desde el punto 
de vista del positivismo juridico, sefialamos que el derecho basado en la 
costumbre puede considerarse como un conjunto sistematizado de pre

* 	 Texto resumido y revisado por los compiladores. 
LUIS ALBERTO PADILLA. Centro de Investigaciones, Asociac&ib Guatemalteca Pro 

Naciones Unidas. 
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ceptos normativos, aunque obviamente no se encuentre escrito ni iodifi
cado, y para su elucidaci6n se requiera de la realizaci6n de trabajos de 
investigaci6n de campo. En forma preliminar, sin embargo, puede decirse 
que el mismo no es un contra-derecho (no es un sistema paralelo que se 
oponga al sistema legal vigente), y que es evidente que el sistema de 
normas estatales es utilizado por la poblaci6n indigena en forma alterna
tiva, sobre todo cuando se han agotado los recursos internos; los indige
nas deben adecuar sus conductas a estas normas cuando el Estado inter
viene en sus comunidades por razones de indole administrativa o militar, 
o bien cuando se imponen sanciones penales en procesos que son de 
conocimiento de los tribunales correspondientes. 

En la segunda parte de este trabajo abordamos la problemtica del 
derecho consuetudinario en Guatemala mediante el anAlisis descriptivo 
de los aspectos siguientes: las instituciones que regulan la organizaei6n 
del poder local en el seno de las comunidades; las reglas sobre relaciones 
iiterpersonales que darian origen a lo que la doctrina juridica llama 
dereeho civil; y las normas que imponen sanciones por la ruptura del 
orden juridico (derecho penal). Todas ellas son pricticas que constituyen 
un subsistema supeditado al derecho positivo estatal. 

Proponemos considerar aquf que el derecho consuetudinario cambia 
y se modifica con el tiempo; algunos de estos cambios pueden ser de 
signo positivo, y otros profundamente negativos. Son de signo positivo 
aqu611os que contribuyen al desarrollo aut6nomo de las comunidades, y 
de signo negativo aqu6llos que causan perjuicio a sus valores culturales o 
modifican drdsticamente su identidad tniea. En este sentido, citamos al
gunos ejemplos de cambios que han ocurrido en forma negativa, sobre 
todo en los asentamientos de poblaci6n desplazada por cl conflicto arma
do que ha ocurrido en los iltimos afios en algunas regiones del altiplano 
occidental guatemalteco. Sin emhbrgG, tambi6n se puede considerar que 
en un buen nhmero de cc iunidades Ias modificaciones de este derecho 
consuetudinario no han sido substanciales. En todo caso, se necesita una 
investigaci6r, de campo para medir los alcances de ambas posibilidades. 

Los ejemplos del irea del derecho civil y derecho de familia inten
tan poner de manifiesto casos concretos en los cuales se denmuestra la su
pervivencia del derecho consuetudinario indigena junto al ordenamiento 
nacional. La relaci6n de casos atingentes al derecho penal tiene el mismo 
sentido; si bien en ellos la contradicci6n entre legislaci6n estatal y dere
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cho consuetudinario ie manifiesta crudamente, ya que buena cantidad 
de hechos delictivos de que son acusados los indigenas se refieren a ac
ciones cuyo origen se encuentra en la necesidad de resolver necesidades 
de la vida cotidiana que estin expresamente prohibidas y castigadas por 
la ley, como en el caso del ilamado rapto impropio, un tipo delictivo 
que pareciera estar especfficamente disefiado para reprimir una costum
bre indigena. En lo concerniente a los casos de dcrecho procesal penal, 
los hallazgos de la reciente investigaci6n realizada por el Institut, Latino
americano para la Prevenci6n del Delito y Tratamiento del Delincuente 
(ILANUD) y la Universidad Internacional de la Florida (FLU) sobre la 
administraci6n de la justicia penal en nuestro pais son realmente ilustra
tivos de dos cuestiones que nos parecen fundamentales: la subsistencia 
tanto de normas substantivas a nivel consuetudinario como de normas 
adjetivas (procesales) para conocer y juzgar casos en el seno de las comu
nidades; y el carActer ajeno que posee el derecho promulgado por el 
Estado y, en esa medida, su rechazo o utilizaci6n s6lo como recurso de 
i1tima instancia, o bien la imposici6n del mismo en aquellos casos en que 
el Estado interviene por razoncs de conocimiento de oficio o denuncias 
sobre ia comisi6n de hechos delictivos. 

Ahora bien, es necesario reconocer que, aunque escasos, hay algu
nos cambios a nivel legislativo que poseen elementos positivos. Nos refe
rimos a las nuevas normas constitucionales que establecen la obligaci6n 
del Estado de respetar y promover las formas de vida, costumbres, tradi
ciones y formas de organizaci6n social, al mismo tiempo que declaran 
su expreso conocimiento. En cierta forma esto implica un abandono del 
integracionismo como filosofia oficial del Estado para abordar la cues
ti6n indigena, la que caracteriz6 a dicha legislaci6n hasta antes de la 
Constituci6n de 1985. A nuestro juicio esto ocurre, en buena medida, 
debido a la presi6n ejercida por organismos internacionales preocupados 
por la violencia que se abati6 sobre los indfgenas guatemaltecos durante 
el primer lustro de la ddcada presente. asi como por la necesidad de res
ponder en orma polftica a las reivindicaciones indigenas que se expresa
ron en los movimientos masivos de finales de la ddcada pasada y princi
pios de la actual. 

En Guatemala hay problemas latentes relacionados con su pobla
ci6n indfgena, y dichos problemas -como los relacionados con el dere
cho cor.suetudinario- s6lo podrAn ser resueltos si se adoptan politicas 
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orientadas a conceder autonomia y a respetar el derecho de libre deter
minaci6n del pueblo indfgena, entendido este derecho no como la facul
tad de desmembrarse del Estado nacional para formar su propio estado 
sino como la facultad de democratizar la vida polftica de sus comunida
des y tomar por si mismo aquellas decisiones que conciernen a los inte
reses sociales propios o afectan su desarrollo. Es decir, la libre determi
naci6n entendida como etnodesarrollo, en el sentido que este iltimo 
concepto posee de acurdo con la Declaraci6n de San Jos6 sobre Etnoci
dio y Etnodesarrollo (1982). 

EL DERECHO CONSUETUDINARIO: 
ELEMENTOS TEORICOS 

Desde nuestro punto de vista, frente al excesivo formalismo de juris
tas que consideran al derecho exclusivamente como un conjunto de 
normas puestas en vigor por la voluntad del Estado (Garcia Maynez 
1964) o que definen al derecho como el 

[...] orden que asigna a cada miembro de la comunidad, por medio de una tic
nica especifica sus deberes y, por ende, su posici6n dentro de la comunidad, es
tableciendo una sanci6n, un acto coactivo dirigido contra el individuo que no 
cumple su deber (Kelsen 1958) 

es necesario referirse al pensamiento sociol6gico juridico, que ve en el 
derecho algo mis que la regla de conducta respaldada por el Estado y que 
conileva la amenaza ae la sanci6n o del cumplimiento coercitivo en caso 
de inadecuaci6n de la conducta a dicha regla, siempre por parte del Esta
do y, por lo tanto, considera estas reglas de conducta como susceptibles 
de ser respaldadas por la posibilidad de una sanci6n impuesta por el con
glomerado social. Es decir, se trata de reglas para el control social, y es 
evidente que el mejor control social es aqu6l que se basa en el consenso 
(elemento subjetivo de la costumbre), puesto que 6ste da legitimidad 
tanto a la autoridad como al orden establecido. 

De 1o anterior se inficre que aumque el caricter imperativo -atribu
to de las normas juridicas- es un clemento esencial de su definici6n, la 
eficacia de 6stas no esti supeditada tnicamente a la posibilidad de ser 
impuestas por el Estado. Es mis, desde nuestro punto de vista, su efecti
vidad estA ligada fundamentalmente al consenso que se logre crear en un 
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determinado conglomerado social respecto a la necesidad de su cumpli
miento; en otros t6rminos, a la convicci6n social de que adecuar la costum
bre a la norma es lo adecuado, lo correcto, legal o justo, segin sean los dife
rentes casos. La efectividad de una norma estA ligada a la costumbre o pric
fica social mucho mis que a la sanci6n o al temor de la sunci6n como sos
tiene el positivismojuridico. Por lo tanto, resulta claro que debe establecer. 
se una diferencia entre la ley y el derecho, al igual que este iltimo puede
considerarse a su vez, o como orden objetivo (norma general o decisi6n
jurisprudencial) o subjetivo (facultad de la persona, potestad juridica).

Al analizar el derecho objetivo, es ficil darse cuenta que 6ste no se 
agota en la ley escrita y que posee una dimensi6n sociol6gica mucho mis
amplia. La eficacia de las normas jurfdicas seri, pues, tanto mayor
cuanto mds enraizadas 6stas se encuentren en la sociedad. Dicho de otra 
manera, mientras mayor sea la convicci6n de que "asi deben ser las
cosas" (opinio necessitatis),mis se generalizari la repetici6n de determi
nada conducta, y mayor seri el grado de cumplimiento de la norma. La
garantfa social de una norma -como diria Gurvitch (1963)- es mucho 
m wimportante que la garantfa estatal, y esto explica, ademds, el porqu6
hay multitud de normas declaradas ley por el Estado que, sin embargo, 
no se cumplen y son letra muerta. La garantfa social se apoya en la auto
ridad de los hechos normativos que son impuestos por cuadros sociales 
que realizan la justicia sin necesidad de estar organizados y aun menos 
de identificarse con el Estado (Gurvitch, op. cit.).

Esti claro que la garantia social tampoco significa que todo incum
plimiento de una norma sea objeto de una sanci6n, ya que el derecho no

exige necesariamente una relaci6n 
 con ]a imposici6n, aunque admite la
posibilidad de ser sancionado por medio de ella (v~ase Ehrlich, citado por 
Gurvitch ibid., p. 213-214). 

El derecho consuetudinario puede ser definido como la norma jur
dica que resulta de 

[...] una pnictica general, constante y prolongada concerniente a una determi.
nada relaci6n de hecho y observada en la convicci6n de que es juridicamente 
obligatoria (Sosa 1970) 

o bien, como suponfa Savigny, que es fruto de cierta conciencia juridica 
popular. 
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A partir de las consideraciones anteriores, queda perfectamente 
claro que el derecho consuetudinario es el ordenamiento jurfdico que 
Pace espontineamente en el seno de un conglomerado social determi
nado y se caracteriza por tener un grado de eficacia mayor que el del de
recho positivo. Se trata pues de un derecho social por excelencia. Ahora 
bien, este derecho social es susceptible de configurar un sistema jurdi
co? Ya nos hemos referido a la doctrina sociol6gico juridica que da una 
respuesta afirmativa. Es mis dificil considerarlo asi desde el ingulo de 
apreciaci6n propio de los positivistas, tales como Hart (1970) o Kelsen 
(1958). Sin embargo, creemos que el trabajo de Francisco Ball6n, inclui
do en este mismo libro, demuestra que cl derecho indigena de los aguaru
na sf cumple con las caractersticas que los positivistas exigen de un sis
tema juridico. 

Si aceptamos el criterio que sostiene que un sistema jurfdico es "el 
campo, a la vez espacial y temporal en el cual se producen los fen6menos 
del derecho" (Carbonnier 1972), y hacemos nuestra la perspectiva de 
Marcel Mauss, para quien en todas aquellas sociedades susceptibles de ser 
estudiadas desde el punto de vista etnogr~ifico los fen6menos juridicos 
son fen6menos morales (costumbres) organizados, entonces es 16gico 
que el derecho incluya a la vez tanto las costumbres como las leyes, y 
constituya asi 

[. .. la armaz6n de la sociedad ... el medio de organizar el sistema de expec
tativas de la colectividad, asi como de hacer respetar a los individuos, sus valo
res, agrupaciones y jerarquias (Mauss 1967). 

Por consiguiente, podemos definir el derecho consuetudinario in
digena como el "conjunto de normas que regulan las relaciones sociales 
en las comunidades indigenas con base en las costumbres juridicas". Fsto 
no significa que el derecho consuetudinario sea un sistema normativo para
lelo (puesto que es m~is bien un subsistema, y en esa medida se encuentra 
subordinado) al sistema oficial de derecho escrito promulgado por el Es
tado, sino mdis bien que se trata de normas que operan en forma alter
nativa al derecho oficial o tambi6n (en casos concretos) en forma 
complementaria, cuando se presentan litigios o conflictos de indole juri
dica. Ahora bien, cuando no se trata de resolver conflictos juridicos, tal 
normatividad regula las relaciones sociales de manera implicita y en el 
caso de las normas que regulan la administraci6n de las comunidades 
con base en costumbres juridicas (el derecho administrativo), su fun
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cionamiento es permanente y, probablemente, de mayor eficacia que las 
normas oficiales. Es decir, que habria dos pianos de normatividad: uno 
de ellos concierne a la aplicaci6n de normas en situaciones de conflicto 
que requieren la intervenci6n de un juez, ]a jurisprudencia, y otro que se 
refiere a la regulaci6n de la conducta en el seno de las comunidades con 
base en patrones de comportamiento que pueden ser denominados cos
tumbre juridica. 

El subsistema de derecho consuetudinario indigena tiene tal cardc
ter en la medida en que se encuentra subordinado al derecho positivo, 
o que es ignorado, no reconocido y no aplicado por los 6rganos jurisdic
cionales del Estado. Sin embargo, no puede ,onsiderarse como subalter
no en cuanto a su valor intrinseco, ya que en el interior de las comuni
dades indigenas su eficacia es considerable y, por consiguiente, constitu
ye cl verdadero sistema juridico de estos conglomerados sociales, o, por 
lo menos, el de mayor importancia desde el punto de vista de su efecti
vidad y de los derechos culturales. Es probable, entonces, que desde este 
punto de vista (el funcionamiento normal de las comunidades) si pudie
ramos pensar en un caricter paralelo del sistema, aunque admitimos que 
sto requiere mayor investigaci6n. 

De lo que se trata, por lo tanto, es de la existencia de un sistema 
juridico basado en la costumbre, que es diferente del sistema jurfdico 
basado en la legislaci6n escrita promulgada por el Estado. Esto, induda
blemente, tiene implicaciones te6ricas en la doctrina juridica, que se 
presta a una discusi6n muy amplia, y ante la cual reconocemos que ain 
no hemos fijado una posici6n definitiva. Nos interesa, sin embargo, dejar 
abierta la discusi6n a fin de quc las cuestiones que se plantearin ense
guida puedan servir de parimetros de referencia en la investigaci6n futura 
de estos problemas. 

DERECHO CONSUETUDINARIO 
EN GUATEMALA 

Los autores de una investigaci6n reciente levada a cabo en Guate
mala por el ILANUD y la FIU, bajo la direcci6n de Ren6 Poitevin, sos
tienen: 
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Es cierto que [en Guatemala] existen "fragmentos normativos" distintos del 
sistema juridico nacional pero no legan a constituir un sistema juridico parale-
Jo que sea legitimo para una amplia mayorfa de la poblaci6n natural y de apli.
caci6n en regiones extensas. A pesar de que nuestro objetivo-guia consisti6 en
develar vincuios y articulaciones entre una cosmovisi6n mayance [sic.] prehis
pinica con esos "fragmentos normativos" la evidencia empirica, aunque num. 
ficiente mis bien sugiere que los nexos entre ambos se han roto. Esto parece
deberse, por una parte, a la desaparici6n parcial de las cosmogonias tradiciona. 
lea (por causas end6genas o ex6genas); por otra, a la imposibilidad de la pobla
ci6n indigena de asociar los componentes coemog6nicos sobrevivientes con los 
8iBtemas normativos (como resultado del hist6rico hostigamiento de la cultura 
nativa); y finalmente porque un numero significativo de problemas penales
(considerados legitimamente como tales por los indigenas) responden a una 
realidad colonial y post-colonial (verbigracia, la propiedad de ]a tierra). Lo 
anterior no es 6bice para presumir que en ireas exc6ntricas a las cabeceras mu. 
nicipales (aldeas y caserfos aislados), se practique de manera ms sistemitica 
y legimirna un sistema normativo fragmentario, al menos parciahnente distinto 
al nacional (lo que exiginra, tal como se hace ver en las recomendaciones, una 
investigaci6n especifica en ireas dispersas auxiliados de trahajadores de campo
bilingiies) (negrillas nuestras) (ILANUD-FIU 1988)'. 

Alentados por la opini6n antes transcrita, iniciamos con este trabajo 
una exploraci6n que nos permita establecer cuiles son los componente
de ese sistema normativo fragmentario en la Guatemala indigena, aten
diendo -como se sefial6 en la introducci6n- un conjunto de esferas bdsi
cas del ordenamiento de las relaciones en el interior de las comunidades. 
Fate texto no ofrece precisamente resultados de la investigaci6n de 
campo, sino hallazgos de una primera acci6n de indagaci6n en fuentes 
bibliogrificas y documentales. 

EL DERECHO CONSUETUDINARIO 
YEL PODER LOCAL 

En Guatemala, las comunidades y localidades rurales -segn su 
extensi6n en t6rminos territoriales y demogrAficos- se gobiernan por el 
r~gimen municipal. Fate campo viene a ser materia del derecho adminis
trativo; las autoridades del municipio son elegidas y la administraci6n 
es relativamente aut6noma en relaci6n con el poder central. Sin embargo,
aqui nos interesa poner de relieve de qu6 manera la administraci6n muni
cipal en aquellos municipios con poblaci6n predominantemente indigena, 
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asi como la administraci6n de las pequefias localidades adscritas a deter
minados municipios, se encuentran sujetas a un r6gimen administrativo 
(y de poder politico local) basado en el derecho consuetudinario mucho 
mis eficaz y que funciona mejor que el previsto "oficialmente" por la 
legislaci6n estatal. 

Joaquin Noval ha descrito de la manera siguiente el funcionamiento 
de este subsistema jurfdico: 

Segn una apreciaci6n de Silvert, tal ley [la que regula la estructura municipal] 
es bastante abierta, pues permite que el gobierno local adopte variadas formas y 
simplcmente regulariza pr.icticas anteriores o actuales e introduce los mandatos 
constitucionales pertinentes. En materia de organizaci6n, por el ejemplo, el 
gobierno local puede ajustar los requerinientos basicos a sus pricticas y necesi
dades. En el caso de San Francisco el Alto, hay dos alcaldes: uno es ladino y 
est, investido de la mis alta autoridad administrativa y judicial dentro de su 
jurisdicci6n; el otro es indigena y esti comisionado para conocer todos los 
asuntos que afectan ]a poblaci6n de su propio grupo 6tnico [... 1. En ]a comu
nidad indigena, como en ia ladina, la organizaci6n politica esti representada 
por una jerarquia de funcionarios con sede en el edificio municipal. En algunas 
comuidades el gobierno estA en manos de los indigenas; en otras dc los ladinos. 
En el segundo caso los 'ndigenas siempre estAn representados en el mismo aun
que en puesto de clecci6n secundario. Cuando no estfin represcntados, los fun
cionarios mis altos de los indigenas, aunque no sean estrictamente oficiales, 
tienen reconocimiento oficial para funcionar en el seno dc la comunidad y de 
su grupo. Algunos de los cambios en el nivel nacional a los cuales se aludi6 an
teriormente permitieron que los indigenas empezaran a participar e incluso a 
hacerse cargo del gobierno en substituci6n de los ladinos en sus poblados de 
las montaias. Hay informe confiables [sic.] que tal cosa estaba ocurriendo 
en algunos lugares al iniciarse la d6cada pasada [1960]. En las comunidades 
que han conservado su antiguo tipo de y grado de integraci6n, es decir, en las 
que usualmente se consideran mas tradicionalistas lajerarquia civil con frecuen
cia se combina con la reigiosa, ceremonial y festiva. En estos lugares, como en 
el caso de Santiago Chimaltenango (liuehuctenango) observado por Charles 
Wagley en 1937, un hombre adquiere el reconocimiento y la confianza de ia 
sociedad despu~s de haber desempefhado con acierto, alternativamente, la ma
yoria de los cargos civiles y de las cofradias de su comunidad. Ello ha servido 
de base al sistema de decisi6n religiosa y politica que conocemos con el nombre 
de jerarquia por edades. En su re-visita a ia misma comunidad en 1956, Wagley 
observ6 la [sic.] que la organizaci6n civico-religiosa municipal, todavia funcio
naba, pero habian surgido serios conflictos entre el sisterna tradicional y el nue
vo sistema (ieelecci6n y partidos politicos [... 1.El gobierno local esti organi
zado a base de distribuci6n de responsabilidades, superordinaci6n y cambio de 
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funcionarios. En algunas comunidades, la observancia de las fechas festivas ri
tuales del calendario de la misma es atribuci6n de los funcionarios. A veces un 
cargo civil tambi6n corresponde a un determinado cargo de las cofradias [...].
En gran parte de la regi6n indigena considerada tradicionalista, con frecuencia 
se ha una instituci6n Ilamada "principales", que funciona como un consejo 
integrado a la comunidad extraoficialmente. Aunque los requisiton para alcan
zar Ia posici6n de principal ,arian en las diferentes comunidades, generalinente
la misma esti reservada para los varones de edad que han escalado puestos de 
prestigio mediante el servicio en los cargos de responsabilidad en las escalas 
civil y religiosa [...1(1970, vol. 8: 34-36). 

.Qu6 cambios han ocurrido en este regimen de derecho administra
tivo basado en la costumbre jurfdica? No se puede responder esta interro
gante sin quc se emprenda una rigurosa investigaci6n de campo. Sin em
bargo, se pueden formular algunas hip6tesis de 'rabajo. 

Una primera hip6tesis puede ser que, aunque hay cambios substan
ciales sobre todo en las Areas de conflicto, en aquellos muniipios o loca
lidades que no se han visto afectados gravemente por Ia violencia polftica 
el regimen basado en el derecho consuetudinario sigI, siendo muy 
importante. Indicios de esto podrian encontrarse, por ejemplo, en el 
reciente desfile ilevado a cabo por las cofradias indigenas en las calles 
de la ciudad capital, el cual de cierta manera permite considerar que el 
regimen juridico basado en la costumbre no ha perdido su fuerza vincu
lante y se mantiene vigente2 . 

Sin embargo, es indudable -y esta es una segunda hip6tesis- que la 
estructura del poder local si ha sufrido modificaciones considerables en 
las llamadas "ireas de conflicto" en donde, como resultado de un perio
do de violencia aguda que enfrent6 a grupos insurgentes con el ej6rcito
nacional, sobre todo a principios de la d6cada presente, la acci6n de las 
fuerzas armadas condujo al desplazamiento y reasentamiento de impor
tantes ndcleos de poblaci6n en diferentes Areas geogrificas que quedaron 
bajo control militar, principalmente en los departamentos de Huehuete
nango, Quich6 y Alta Verapaz (vdanse Smith 1987: 13; y Arias 1987: 
145-146). 

Hay tambi6n otro factor de desestructuraci6n de ese "derecho con
suetudinario administrativo" a nivel local que ha incidido en ciertas re
giones del pais, especialmente en aquellos municipios en donde el con
flicto fue de mayor envergadura: se trata del trabajo de proselitismo reli
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gioso e ideol6gico levado a cabo por las ilamadas "sectas fundamentalis
tas" de corte protestante, las cuales han sido agentes de transmisi6n de 
valores culturales ajenos a las poblaciones indigenas y, por ende, de rees
tructuraci6n de los elementos ideol6gico-integrativos, especialmente en 
el caso de los indigenas ubicados en las lamadas "aldeas modelo" (v6ase 
Garcia Ruiz 1986). 

No obstante lo anterior, es interesante sefialar que este derecho con
suetudinario indigena que concierne a las estructuras de poder local 
podria recuperar sus funciones tradicionales o adquirir una nueva dimi
mica si los grupos 6tnicos se apoyan en las nuevas normas de car~icter 
constitucional aprobadas y puestas en vigor con motivo de Is transici6n 
del regimen militar a un gobierno civil, que establecen que cl Estado esti 
en la obligaci6n de dar protecci6n a los grupos 6tnicos, reconociendo, 
respetando y promoviendo "sus formas de vida, costumbres, tradiciones, 
formas de organizaci6n social, el uso del traje indigena en hombres y 
mujeres, idiomas y dialectos" (Constituci6n Politica de la Repiblica 
de Guatemala, 1985, artfculo 66). 

EL DERECItO CIVIL 

Tal vez la instituci6n mis importante del derecho civil en materia 
de derecho consuetudinario es la instituci6n del matrimonio. Numerosos 
estudios antropol6gicos y etnogrificos se han referido a 61, describiendo 
con detalles las caracteristicas que asume el matrimonio en las distintas 
comunidades. Noval se refiere al mismo de la manera siguiente: 

El matrimonio es concertado por representantes de los novios, tomando los del 
var6n la iniciativa. El novio costea la fiesta de compromiso o casamiento y si 
media pago, .stc corre por su cuenta. Hay comunidades en las cualcs los matri
monios son dispuestos por los padres, sin que medic consulta con los hijos. Sin 
embargo, en general no hay matrimonios preferentes con base en pautas esta
blecidas, ni evitaciones matrimoniales [... 1. La regla marital ordinaria es la 
monogamia, pero el concubinato es aceptado en la costumbre aunque sin reco
nocimiento fornal. Las reglas de residencia despurs del matrimonio no son 
rigidas pero tienden a ser patrilocales. Las familias compuestas o extendidas, 
en las cuales viven dos o mis generaciones unidas por la linea masculina son fre
cuentes (1970). 
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Hay indicios razonables, aun cuando no se cuenta con investigaciones sis
temiticas de que el matrimonio conforme a las normas consuetudinarias 
sigue teniendo una importante presencia en las comunidades indigenas de
Guatemala. Fl examen de los problemas que puedcn derivarse de la falta
de reconocimiento oficial a aquellos matrimonios celebrados conforme 
a reglas consuetudinarias, sin que se realice cl matrimonio civil conforme 
a las disposiciones del C6digo Civil, es una necesidad urgente, ya que
existen abundantes testimonios de los conflictos que se derivan. 

Otro aspecto particularmente importante dc la problemditica juridi
ca en relaci6n con el derecho civil es el concerniente a las formas de ad
quirir, transmitir y obtener seguridad juridica por la posesi6n de la tierra 
o los bienes inmuebles. Como ha sido establecido por la antropologia,
la tierra constituye para los indigenas la base de su existencia fisica y
espiritual y su importancia no se limita, por lo tanto, a su valor mercantil 
o productivo. La tierra es, antes que nada, el fundamento de su relaci6n 
con el universo y de su visi6n del mundo. Es por clo que la lucha por la
tierra reviste una importancia crucial en las reivindicaciones indigenas,
cuando se trata, por ejemplo, de mantener la ocupaci6n de un territorio 
o de recuperar tierras que han visto nacer a sus abuelos y abrigan sus se
pulturas, es decir, el dominio de sus espiritus, de sus mitos y leyendas. La
tierra es el cspacio territorial en el cual se mantiene, se proyecta y se re
crea la cultura; de ahi que, para el caso de las comunidades indigenas,
deba ser objeto de una especial protecci6n por parte del Estado, ya que
el despojo de que se ha hecho victimas a los indigenas es conseeuencia 
en buena medida de la ausencia de mecanismos de protecci6n legal.

En lo concerniente a esto iltimo, los problemas legales con respecto
a la tierra han sido numerosos en Guatemala. Un caso relativamente 
reciente es el que enfrent6 a los comuneros de la comunidad indigena
de Santa Maria Xalapan contra un grupo de "ladinos" (mestizos) que tra
taban de apoderarse de sus tierras. La descripci6n que se hace de la estructura de la comunidad es particularnente interesante desde el punto
de vista que aquf nos interesa: la comunidad (sefialan los documentos 
de los indfgenas) "[.... .1serdi representada, de acuerdo con la antigua cos
tumbre. por un 'consejo de principales' integrado por un mayordomo,
veintid6s miembros priaipales, un tesorero, un secretario y dos escri
banos", enseguida se agrega que tales cargos serin obtenidos por elec
ci6n, que la comunidad se integra con todos los nativos de Santa Maria 
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Xalapan que hayan nacido de madre indigena y padre reconocido como 
miembro de la comunidad. Para estos comuneros mantener su "unidad 
anceatral 6tnica" asi como sus prdcticas religiosas, costumbres y tradicio
nes familiares est, estrechamente ligado a la posesi6n de la tierra (Ore
liana 1973: 43). 

Dado que en el pais no han existido normas legales destinadas a pro
teger la propiedad comunal (el C6digo Civil, por ejemplo, desconoce tal 
tipo de propiedad o forma de tenencia de la tierra) resulta novedoso que 
en la Constituci6n de 1985 aparezca una norma que establece to si
guiente: 

Protecci6n a las tierras y a las cooperativas indigenas. Las tierras de las coopera
tivas, comunidades indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal 
o colectiva de propiedad agraria, asi como el patrimonio familiar y la vivienda 
popular, gozarin de protecci6n especial del Estado, de asistencia crediticia y
t6cnica preferencial, que garanticen su posesi6n y desarrollo, a fin de asegurar 
a todos los habitantes una mejor calidad de vida. Las comunidades indigenas 
y otras que tengan tierras que hist6ricamente les pertenezcan y que tradicional
mente han administrado en forma especial, mantendrin ese sistema (Constitu
ci6n Politica de ]a Repiiblica de Guatemala, 1985, articulo 67). 

Esta norma constitucional es pues novedosa, y puede contribuir a 
dar efectiva protecci6n a la organizaci6n comunal (consuetudinaria) en 
materia de tenencia de la tierra, siempre y cuando los propios indigenas 
est~n en capacidad de organizarse para actuar en defensa de sus derechos 
constitucionales. 

DERECHO PENAL Y NORMAS 
CONSUETUDINARIAS 

Una de las ramas de la legislaci6n positiva que ha dado lugar a mfil
tiples problemas en sus relaciones con las costumbres juridicas de la po
blaci6n indigena guatemalteca es la del derecho penal. 

Un estudio que data de hace mis de una ddcada, pero cuyos resul
tados continan siendo vdlidos, demostr6 la alta incidencia de procesos 
y sentencias penales por la comisi6n de delitos tales como la fabricaci6n 
de alcohol "clandestino", el "hurto" de lefia, o el contrabando, acciones 
que no poeeen significaci6n delictiva o criminal conforme a las normas 
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consuetudinarias de los indigenas, en parte por el sentido de posesi6n 
comunitaria de la tierra, muy distinto de la concepci6n de la "propiedad 
privada" que poseen los grupos no indigenas, en parte debido a la necesi
dad de proveerse de medios de combusti6n para preparar alimentos en 
situaci6n en donde se desconoce o no se tiene acceso a otro tipo de 
medios, en parte porque (en el caso del alcohol) 6ste cumple, ademis, 
funciones de tipo ceremonial o litrgico para las pricticas o celebraciones 
religiosas. Por su lado, para los pobladores de !as regioncs fronterizas el 
intercambio de bienes, servicios y productos forma parte de las tradicio
nes socioculturales asi como de las relaciones de amistad y parentesco, 
y carece por lo tanto de la significaci6n de "contrabando" como lo defi
ne el Cbdigo Penal (L6pez Godinez 1972). 

Otro ejemplo es el relativo a la costumbre del "rapto" de la novia 
en las comunidades indigenas, hecho que ,Etproduce como antecedente 
del matrimonio cuando el pretendiente carece de medios econ6micos 
para proporcionar los regalos que se deben entregar conforme a la cos
tumbre. Por lo general, cuando se producen estos hechos, el asunto se 
soluciona a travds de un procedimiento de derecho consuetudinario que 
consiste en la legada de los padres del novio y otros parientes a solicitar 
el perd6n de la familia de la novia. Una vez aceptadas las disculpas, el 
incidente queda resuelto y la nueva uni6n conyugal es respetada y apro
bada por la comunidad. Sin embargo, conforme al articulo 182 del 
C6digo Penal, que tipifica el delito de "rapto impropio", este hecho 
puede ser sancionado con prisi6n de seis meses a un aflo. Yque este deli
to se castiga con relativa frecuencia en el medio rural guatemalteco lo 
demuestran estadisticas recientes que hemos podido consultar (ILANUD-
FLU 1988: 25). 

Por otra parte, en materia penal hay tambi~n numerosos problemas 
que se producen como consecuencia de la ignorancia del idioma espafiol 
por indigenas sometidos a proceso. Existe un precepto legal que ordena 
dotar de traductores o intdrpretes a procesados que desconocen el espa
fiol. En el caso del indigena esta norma no se cumple, constituyendo un 
caso patente de discriminaci6n de facto. 

Existen, ademis, graves problemas que se derivan de normas legales 
vigentes, con caricter discriminatorio, que se presentan sobre todo 
cuando los indigenas se yen sometidos a procesos penales, pero que se 
aplican a cualquier ordenamiento juridico. Se trata del artfculo 2 de la 
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Ley Constitutiva del Organismo Judicial, que establece que "contra la 
observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costurnibre o 
prictica en contrario", cl cual impide la aplicaci6n de costumbres juridi. 
cas en los proccsos incoados por tribunalcs estatales. 

Aqui hay que tener en cuenta el cstudio ILANUD-FIU ya citado, 
y quc concierne especificamente a la administraci6n de justicia en el 
campo penal. La invcstigaci6n de campo, Ilevada a cabo en dicho estudio,
logr6 realizar entrevistas en once municipios pertenecientcs a cuatro 
regiones geogrificas tnicamente diferenciadas: quich6, cakchiquel, 
tzutuhil y mare; siendo los municipios los de San Andr~s Xecul, Olin
tcpeque, San Pedro La Laguna, Santiago Atitlin, Sololi, San Pedro Saca
tcp6quez, Comitancillo, Tacani e Ixchiguin; y comprobar la existencia 
de un derecho consuetudinario indigena en Guatemala. 

CONCLUSIONES 

En este trabajo hemos proporcionado evidencias acerca de la exis
tencia de un subsistema de derecho consuetudinario que regula, con 
un importante grado de eficacia, la vida de las comunidades indigenas
de Guatemala, sobre todo en la rcgi6n de ia altiplanicie central, occiden
tal, norte y noroccidcntal, asiento de los principales grupos 6tnicos del 
pals. Este subsistema juridico sc encuentra en situaci6n de subordinaci6n 
frente al sistema legal establecido por el Estado, lo cual produce efectos 
negativos en la medida en que, por ejemplo, cuando los tribunales cono
cen casos en los cuales se encuentran involucrados indigenas, para dictar 
sus fallos o resoluciones no tienen en cuenta la costumbre como fuente 
de derecho sino (micamentc el derecho escrito promulgado por el Estado. 
Se hace indispensable, por lo tanto, una reforma del sistema legal a fin 
de autorizar expresamente a los jueces que conocen litigios o procesos 
en el seno de la poblaci6n indigena a basarse en la costumbre como 
fuente de derecho de cardcter prioritario; y constituyc un fen6meno 
discriminatorio frente a un grupo de poblaci6n nacional porque prictica
mente se excluye al derecho consuetudinario indigena del sistema jur
dico del pals. 

Dado que el derecho consuetudinario indigena constituye la arma
z6n o estructura bdsica de la cultura propia del pueblo indigena guate
malteco, la evoluci6n y perfeccionamiento del mismo se encuentra in
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timamente ligada al desarrollo de este sector nacional. Es por ello que las 
polfticas correctas que el Estado debe impulsar con respecto a los indi
genas se encuentran articuladas con el etnodesarrollo o proceso mediante 
el cual los indfgenas estarin en posibilidad de consolidar y ampliar los 
imbitos de su propia cultura, fortaleciendo su capacidad de decisi6n 
aut6noma a fin de conducir por si mismos su propio desarrollo. 

Hay asuntos novedosos, por otra parte, sobre los cuales cabrfa espe
rar un desarrollo futuro de caricter positivo. Pensamos aqui especifica
mente en lo que concierne a reformas juridicas de nivel constitucional 
que han dado lugar a normas que establecen que el Estado esti obligado 
a promover, respetar y proteger la cultura indigena en todas sus manifes
taciones, incluyendo las costumbres, las cuales se "reconocen" en una 
correcta interpretaci6n de la norma. La reforma constitucional nc garan
tiza que se produzcan cambios en la politica oficial del Estado, de los 
cuales hasta ahora no hay indicios de que vayan a ocurrir. Sin embargo, 
tal novedad constitucional puede scr una formidable palanca o punto de 
apoyo para orientar las reivindicaciones indigenas en una correcta pers
pectiva para el futuro pr6ximo de nuestro pais. 

Y de la misma manera pueden funcionar importantes normas inter
nacionales; por ejemplo, cl Convenio Nim. 169 de la OIT (que sustituye 
al antiguo 107), cuya ratificaci6n por el gobierno de Guatemala seria 
particularmente importante, ya que con base en este instrumento inter
nacional seria factible impulsar polfticas de etnodesarrollo. 

La formulaci6n de politicas piblicas hacia la poblaci6n indigena 
que se basan en la necesidad de promover un desarrollo participativo, 
aut6nomo y autogestionario por parte de estos grupos nacionales es tam
bin posible a partir de instrumentos como la Declaraci6n de San Jos6, 
del afio 1981, y del articulo primero del Pacto Internacional de Derechos 
Econ6micos, Sociales y Culturales, que por fin fue ratificado por Guate
mala en octubre de 1987. 

Finalmente, pero no lo menos importante, creemos que tambi6n se 
ha puesto en evidencia que las fuentes de informaci6n bibliogrifica en 
torno a la problemitica del derecho consuetudinario de las poblaciones 
indigenas de Guatemala es claramente insuficiente. Es probable que exis
tan trabajos realizados por investigadores a los cuales no hemos tenido 
acceso, pero, en todo caso, se requiere darle continuidad a la investiga
ci6n para proseguir su bisqueda, si es que existen. 
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Esto conlleva tambi6n (como lo postula la Declaraci6n de San Jos6), 
que se garantice el ejercicio del derccho de fibre determinaci6n a los indi
genas guatemaltecos, entendido 6ste, cono la facultad de constituirse en
"autoridad po!itico-administrativa sobre su propio territorio" (autono
mia), es decir, con capacidad de decisi6n sobrc aquellos asuntos de tipo
econ6mico, social, cultural y politico quc constituycn los dimbitos de su 
propio proyecto de desarrollo. 

En sintesis, todo parcce indicar que un conocimiento riguroso y sis
tenatizado acerca del derecho consuetudinario en el seno de las comuni
dades indigenas s61o podri scr coastruido con base en trabajo de investi
gaci6n de campo que clabore una descripci6n de las principales normas 
c institucioncs, presentando un diagn6stico sobrc su estado actual; diag
n6stico quc deberia incluir los cambios que han ocurrido en la historia 
reciente y que deberia servir de punto de partida para que los intelcctua-
Ics y juristas indigenas incluyeran el desarrollo dcl sistema juridico pro
pio como uno dc los e'ementos esenciales de una correcta politica de 
desarrollo cultural de las comunidades indigenas guatemaltecas. 

NOTAS 

1. El estudio de ILANUD.FIU (1988) esti lleno de afirmaciones que permiten corroborar 
este aserto: "entre los tzutuhil se obtuvieron rcsultados suficientes para afirmar quc siexisten mecanismos de conciliacian de intereses" (p. 31); "[.... .1algunos de ellos manifes.taron preocupaci6n [por elestablecimiento de juzgados comarcales] puesto que con supresencia tods los casos, aunque nimios, se vcrin enfrentados a la justicia 'formal' descartindose la'costumbre' " (p. 32); "Sc recurre a los tribunaes superiores s6lo cuando seagot6 la instancia comunal con eljuez de paz y con la certeza del indigena de qucen lacabecera departamental cone riesgos mayores" (ibid.); "clprestigio individual -en particular cn las comunidades pequeflas- es importante para seleccionar 'principales' capaces
de solucionar problcmas legalcs" (ibid.); "los 'principaIcs' tradicionales, como actorespoecen especial importancia en las comunidades en que existen alcaldias indigenas [. .1"(ibid.). "Para el indigcna lajusticia es legitima y debe tener aplicaci6n universal, pcrocomo en lapr-Actica discrimina al indigena y es corrupta, desconfia de lajusticia y eludehasta donde le esposible, todas las instancias extracomunaes de lamisma" (p. 30, negrillasnuestras) "[.. .1s6lo cinco dc quince cntrevistados en elArca marn afirmaron quc al producirse un delito 'dan parte'. A nuestro juicio csto respondc tanto al apego a las tradiciones y cultura propias como a ladiscrinuinaci6n milcnaria y, tal como se acaba de afirmar, al
desconociniento dcl sistcma juridico" (p. 27). 

2. En esa ocasibn (abril de 1988) miles de cofrades desfilaron por las callks de lacapital y secongregaron en laplaza central para recibir del presidente de ]a repzblica un subsidioeconbmico cxtraordinario de nail quetzales. ObservadorCs de la politica local han scitalado que este tipo de hechos no !s ajeno al triunfo electoral de la democracia cristiana en las
elecciones municipales del mes de abril. 
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EL ESTADO Y EL DERECHO FRENTE 
A LOS INDIGENAS 

Adolfo TrianaAntorveza* 

INTRODUCCION 

Con el prop6sito de contribuir al esclarecimiento de las relaciones 
entre el Estado y las comunidades indigenas, hemos considerado impres
cindible ver, en su prictica y sus fines, la dindmica de un derecho central 
que tiende a la universalidad, frente a la persistencia de formas internas 
de control social y regulaci6n consuetudinaria, entre comunidades tradi
cionales y grupos 6tnicos. 

Conviene sefialar inicialmente que este problema no puede abordar
se sin mirar la dintlmica hist6rica del Estado, que en su realizaci6n, como 
centro legitimo de poder, tiende a profundi :ar su presencia, por medio 
de la regularizaci6n juridica de la posesi6n territorial y el ofrecimiento 
constante de planes de desarrollo y modernizaci6n. 

Para nosotros, sin embargo, la extensi6n de un derecho positivo 
ccntral estO ligada a aquellos procesos econ6micos dominantes que, en 
un momento hist6rico dado, buscan modificar las relaciones sociales 
existentes. Estos procesos se van desarrollando en forma desigual, segin 

* ADOLFO TRIANA ANTORVEZA. Fundaci6n para las Comunidades Colombianas 
(FUNCOL), Bogoti, Colombia. 
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el avance de los circuitos econ6micos y la resistencia de grupos sociales 
cuya base cultural no es fcilmente permeable a la asimilaci6n. 

La presencia de un derecho central, en zonas culturalmente diferen
ciadas, se puede presentar de dos maneras: 

1. 	 mediante el ejercicio formal de su jurisdicci6n en territorios, fuera 
de su frontera civil y econ6mica, y susceptibles de incorporaci6n, 
dentro de su orden social. La frontera civil puede indicar el umbral 
entre lo "pacificado" y la frontera de guerra; 

2. 	 frente a la poblaci6n indigena, el poder del Estado se presenta con 
un conjunto de normas especiales, que ideol6gicamente han sido 
concebidas como mecanismos formales de "protecci6n" y de reco
nocimiento de unas formas internas de organizaci6n social, las cua
les se respetan en el nuevo orden, siempre y cuando no produzcan 
sobresaltos, ni se enfrenten decididamente al orden juridico central. 

Este 	derecho especial se convierte, de esta forma, en la mcdiaci6n 
hist6rica entre relaciones sociales dominantes y subordinadas, que pueden 
tener vigencia o no, segan la fuerza y profundidad de los cambios econ6
micos y la resistencia indigena. Tambi6n tiende a reemplazar las prAicticas 
consuetudinarias internas, a la espera de que las contradicciones propias 
de todo conglomerado humano culminen con la aceptaci6n, por parte 
de sus miembros, de la intervenci6n judicial de las autoridades externas, 
dependientes del orden central o regional. 

Sin embargo, en lo substancial y frente a las diversas situaciones 
planteadas por la presencia de colonos, empresas extractoras y mfiltiples 
instituciones estatales o privadas, interesadas en "acomodarse" en estas 
heas, el derecho central tiende a convertirse en la (nica legitimidad. 

Frente a las diversas expresiones culturales indigenas, el Estado y la 
sociedad nacional pretenden presentarse ante sus autoridades internas 
como un modelo institucional y cultural mejor logrado, es decir, lo civi
lizado, lo civil, lo cotidiano, dentro de un orden social. Lo indigena es 
visto como lo atipico, lo tradicional y lo atrasado. 

El acervo de bienes materiales, "tecnol6gicamente superiores" a 
lo existente internamente, introducido por los comerciantes y cacharre
ros tiende a reforzar tales juicios de valor, eos provocan los impatos 
iniciales de admiraci6n y codicia por su posesi6n y control. 
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No obstante que las categorias juridicas centrales y el tipo de rela
ciones politicas, econ6micas y sociales, que sustenta el Estado, son vistas 
corno superiores y "naturales", muy rApidamente se manifiestan con 
todas sus contradicciones y con una mayor o menor fuerza de agresi6n. 

A medida que c! Estado y los particulares provenientes de la llama
da "sociedad nacional" van apareciendo con diversos intereses, dentro 
de los grupos indigenas se empiezan a operar cambios que tienen su dimA
mica interna de resistencia y/o adecuaci6n a formas viejas y nuevas de 
desintegraci6n social. 

La propiedad privada, las relaciones laborales, la econonmia moneta
ria, las formas nacionales de organizaci6n social y familiar van penetran
do mis o menos rdpidamente, mientras cl Estado tiende a minimizar sus 
efectos depredadores, mediante el reconocimiento formal de los indios 
como ciudadanos, o el reconocimiento juridico de su derecho a algunas 
tierras, para su beneficio, descontando las ocupadas por colonos, o apo
yando programas agricolas o ganaderos, y extendiendo programas de 
salud o educaci6n. En esta forma la territorialidad indigena y su organi
zaci6n social van quedando a merced de la juridicidad central. 

El Estado puede incluso, en su interns por extender su derecho uni
versal y las categorias econ6micas que sustenta, en una primera instancia, 
colocarse por encima de intereses particulares, para ganar el espacio indis
pensable como poder mediador. Asi, con su autoridad soberana puede 
exentar a los indigenas del pago de tributos, o a los j6venes de la presta
ci6n del servicio militar obligatorio, o donarles elementos educativos, 
para el desarrollo de programas internos "aut6nomos" o facilitarles algu
nos recursos econ6micos para contribuir a su "reorganizaci6n" social y 
familiar. 

Este conflicto, entre lo nacional y lo local, entre el derecho central 
y el consuetudinario y, en t~rminos gencrales, entre dos culturas diferen
ciadas, puede conducir finalmente a: 

a) la desintegraci6n de los grupos, generalmente segmentarios, cuyos 
integrantes van estableciendo nuevas formas de relaci6n, segan la 
fuerza y el grado de penetraci6n y resistencia de las autoridades 
tradicionales internas; 

b) la recomposici6n de los mismos, con el surgimiento de nuevas for
mas de lidorazgo, especialmente de j6venes que pueden tender puen
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tes hacia estructuras externas que buscan su alianza o protecci6n, o 
manipulaci6n. 

Naturalmente que estos procesos pueden ser m~s o menos lentos, tenien
do en cuenta las posibilidades econ6micas de la regi6n, la calidad de las 
tierras o la existencia de recursos naturales susceptibles de protecci6n o 
de explotaci6n. 

Por lo anterior, nosotros consideramos indispensable ver el proble
ma, no s6lo desde el punto de vista hist6rico, sino tambi~n desde el 
punto de vista de las estructuras y coyunturas de las relaciones sociales 
que tienden a ser dominantes y de la multiplicidad cultural vigente en 
paises como Colombia. Dentro de esta 6ptica veamos someramente el 
tipo de articulaci6n presentado por el Estado, con las sociedades indi
genas, en cuatro fases: a) el Estado colonial; b) la ruptura borb6nica; 
c) el republicanismo nacional; y d) el estamentarioEstado nacional. 
Dentro de este 61timo esquema tendremos que mirar aquellos problemas
derivados de las confrontaciones a nivel mundial, las politicas de desa
rrollo sostenido combinadas con la conservaci6n de los recursos natura
lee, y la situaci6n actual de las culturas indigenas frente a los retos dcl 
presente.
 

EL ESTADO COLONIAL 

Partimos de la existencia de varios niveles de relaci6n establecidos 
hist6ricamente entre poderes dominantes y poblaciones sometidas, en 
cada uno de los territorios que conforman hoy en dia nuestros estados 
nacionales. Durante el periodo colonial cl Estado metropolitano redujo
las diferencias culturales de las diversas culturas indigenas a una sola 
categoria: lo indigena. 

Agotado el periodo de los rescates y el saqueo indiscriminado y de 
la definici6n de los poderes locales y regionales, la politica oficial del 
Estado colonial se mont6 con base en la supuesta existencia de dos repa
blicas. La dominante, o sea, la repfiblica de Dios, que por raz6n de su 
superioridad cultural evidente tuvo el derecho de proteger a los integran
tes de la repfiblica de los indios. Como contraprestaci6n, 6stos debieron 
aceptar su soberania y tributar en su beneficio y en el de la Iglesia, y 
prestar servicios personales a sus agentes, mandatarios y benem~ritos. 
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El derecho central metropolitano regul6 las relaciones Eociales entre 
el Estado absoluto, sus mandatarios, y los colonizadores, encargados de 
expandir las formas coloniales. La corona mantuvo su poder de jefatura 
por la legitimaci6n que podia otorgar sobre tierras conquistadas, indios 
repartidos y otorgamiento de rangos sociales, dentro de su jerarquia 
social. 

El Derecho tuvo la virtud suprema de ser emanaci6n de la divinidad. 
La ritualidad y las formas procedimentales fueron definitivas para el 
reconocimiento de una justicia piblica, donde la horca y el cuchillo fue
ron el simbolo del poder soberano para dirimir, permitir, prohibir, pre
miar y castigar. Este poder coactivo se acompaiI6 de un sentido preciso
de las preeminencias reales y de las diferencias sociales, por razones 
de rango, de sangre y de color. A cargo del poder real, y como mercedes 
y dispensas, qued6 un derecho de reconocimiento de poderes subalter
nos, privilegios legales, exoneraci6n del trabajo productivo y apropia
ci6n de excedentes econ6micos provenientes de la actividad minera, 
agrfcola y ganadera, a cargo de los esclavos negros o de los integrantes 
de la repiblica de los indios. 

La corona espafiola estableci6, por su parte, un derecho especial,
el indiano, por medio del cual tendi6 su mediaci6n entre lo espafiol y lo 
indigena. Este derecho "protector" signific6 el puente entre los domina
dores y los pueblos derrotados, quienes -a cambio del reconocimiento 
de una territorialidad reducida, y unas jefaturas internas ligadas a la ad
ministraci6n colonial- aceptaron unas relaciones basadas en su subor
dinaci6n politica, su explotaci6n econ6mica, su aplastamiento cultural 
y su segregaci6n tnica. 

Cada indigena debi6 pertenecer a una reducci6n o resguardo. Su 
relaci6n con el Estado se transform6 en una relaci6n indirecta de vasalla
je, sea por medio de los caciques y calpizques o de los corregidores y 
curas doctrineros. Sus relaciones directas se dieron en el terreno econ6
mico por medio de los encomenderos, hacendados, mineros y comercian
tes. Cada indigena fue vasallo nominal, a nivel politico, tributario real, 
siervo y esclavo de encomenderos, calpizques y curas doctrineros. 

El establecimiento, forzado o consentido, de cstas diversas relacio
nes signific6 la renuncia de sus pricticas culturales, por lo menos externa
mente, frente a los espailoles que combinaron formas de represi6n cul
tural con mecanismos de hispanizaci6n entre los cuales se utilizaron ia 



282 Entre la ley y la costumbre 

evangelizaci6n y la castellanizaci6n, para la intrumentalizaci6n de valores 
orientados a su sometimiento laboral. 

LA RUPTURA BORBONICA 

La Ilegada de los Borbones al poder, en la metr6poli, a comienzos 
del siglo XVIII, puso fin a la politica de las dos rep6blicas. La estructura 
de encomiendas habfa cedido en benefieio de nuevas empresas agricolas, 
ganaderas y mineras. 

La organizaci6n socil sefialaba la existencia de estamentos perfec
tamente diferenciado por razones de sangre, tipo de relaciones produc
tivas y laborales, y el surgimiento de un conglomerado importante de 
mestizos, definidos como libres de diversos colores, ligados por arriendos 
y conciertos a las haciendas o a los resguardos. Muchos de estos mestizos, 
junto con libertos, buscaban colonizar nuevas tierras, fuera de la frontera 
colonial. 

El poder metropolitano hubo de ceder frente a la tendencia domi
nante de las haciendas para que ampliara sus dominios sobre los resguar
dos. En nuestro medio correspondi6 al fiscal Moreno y Escand6n aplicar 
la politica de supresi6n y reducci6n de tierras de resguardo. A la postre 
muchos de sus familiares y amigos salieron beneficiados. 

Sin embargo, hay que precisar que la presi6n de las haciendas sobre 
los resguardos fue de dos tipos: a) la hacienda sefiorial intent6 ligar a las 
comunidades por medio de formas tributarias como el terraje, y formas 
intermedias como el concierto; y b) la hacienda de plantaci6n comenz6 
a limitar el empleo de mano de obra esclava, extendiendo paulatinamen
te las relacion-cs salariales. 

Durante este periodo los indigenas de resguardo se vieron compeli
dos a readecuar sus formas de organizaci6n interna, a la manera de las 
existentes en las villas espafiolas, mediante la adopci6n de los cabildos y 
los caciques hereditarios. Ademis, se apropiaron del discurso juridico 
hispano para defender sus derechos, reconocidos en el esquema de las 
dos repiblicas. La utilizaci6n de los procedimientos legales espafioles 
fue evidente por parte de las autoridades internas indigenas. De esta 
forma legitimaron su poder, resistieron la presi6n de las haciendas y 
ganaron espacios utilizando las contradicciones entre el poder local y 
el metropolitano. 
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De una u otra manera, ellos utilizaron simultineamente los memo
riales y los tumultos como formas de protesta contra los intentos de rup
tura del orden establecido. Esta contradicci6n se vio nitidamente en su 
participaci6n, activa o pasiva, durante las guerras independentistas, sea 
en favor de hacendados o de los grupos insurgentes. 

EL REPUBLICANISMO NACIONAL 

Con el advenimiento de la repblica y la organizaci6n del poder, 
con base en las teorias libertarias iusnaturalistas, la relaci6n Estado-co
munidad indigena fue transformada formalmente. El t6rmino naci6n apa
reci6 como una abstracci6n constitucional, segln la cual una multitud 
de hombres libres, que habitan un territorio, en ejercicio de su poder 
soberano y en pie de igualdad juridica, sefialan el imbito de la adminis
traci6n del Estado. 

No obstante, en nuestros paises fueron los hacendados y los comer
ciantes los que aparecieron como hombres libres, por el hecho de que 
detentaban -segfin la filosofia liberal- el derecho inalienable de propie
dad sobre las tierras y la vocaci6n de intermediaci6n con los estados 
nacionales europeos. La historia latinoamericana sefiala que 1o democni
tico aparece hist6ricamente reducido para ciertas 6lites, que por m~lti
pies causas han detentado el poder, en forma vertical, sobre una pobla
ci6n mestiza, negra o indigena, catalogada, en su conjunto, ideol6gica
mente como plebe, expresi6n peyorativa para designar al pueblo raso 
o trabajador. 

Los libertadores ofrecieron a los indios de resguardo protecci6n y 
libertad, frente al despotismo espafiol. Pero, se profundiz6 su despojo, 
en beneficio de la hacienda. La mediaci6n hist6rica, en este campo, 
consisti6 en la transformaci6n de los indios, que pasaron de ser vasallos 
de Espafia a ciudadanos de las nacientes rep~iblicas; y de comuneros 
a propietarios individuales de sus tierras, lo que facilit6 su ripido des
pojo. La libertad ofrecida se tradujo en leyes que ordenaron su desinte
graci6n como comunidades, mediante la divisi6n y repartimiento de sus 
tierras, gran parte de las cuales pasaron, por venta o arriendo, a dichos 
hacendados o a los comerciantes. 

El indio de resguardo, para el liberalismo filos6fico, era una traba 
para el progreso, la democracia, la propiedad y el comercio libre. En 
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forma abstracta, su conversi6n a ciudadano propietario signific6 un 
trauma politico-social a nivel interno. Esta visi6n era el desconocimiento 
de tres siglos de readecuaci6n a las formas coloniales. La Rep6blica era 
nuevamente su ncgaci6n cultural y su dispersi6n. Su individualizaci6n 
era el fin de su vida social comunitaria. 

La dinimica politica y ccon6raica fue demostrando en forma nitida 
que la sociedad de rangos y la estructura politica espafiola se habian aco
modado a un esquema ideol6gico formal donde una oligarquia nativa, de 
hacendados y comerciantes, ligada precariamente a nuevos centros 
metropolitanos, pregonaba su democracia para una naci6n necesitada 
de tierras comerciables, de peones mestizos c indigenas que las trabaja
ran, y de colonos que abrieran nuevas fronteras a la "civilizaci6n". 

Sin embargo, la ruptura con el centro metropolitano hispinico de 
poder increment6 las pugnas internas por la hegemonia. Fue un pcriodo 
de debilidad del Estado republicano; pues la necesidad de cr6ditos presio
n6 la adopci6n de politicas de libre cambio que golpearon a los artesanos 
e incipientes industriales. La crisis fiscal cr6nica igualmente oblig6 a 
entregar extensas zonas con.ideradas baldias a empresas extranjeras y 
en beneficio de caudillos militares. Los territorios fronterizos, en donde 
se desarrollaba la guerra contra los indios no sometidos, fueron entrega
dos para su apertura a la iniciativa privada y a las misiones. Las guerras 
entre caudillos regionales demostraron tambi6n la precariedad del nuevo 
Estado-naci6n, incapacitado para resolver lo relativo a su propio poder 
de centralizaci6n y de integraci6n econ6mica de su poblaci6n. 

La mayoria de las regiones permanecicron durante mucho tiempo 
desligadas de los circuitos ccon6micos centrales. La quina, el tabaco y 
finalmente el cafM, expandieron fronteras, articularon regiones y por 
61timo ligaron la zona andina con el mercado mundial. 

En algunas regiones, como el Cauca y Narifio, coexistieron las dos 
economias. En muchos sitios fue posible la convivencia entre los resguar
dos indigenas y las haciendas sefioriales, dentro de particulares relaciones 
de servidumbre. Por tales larazones politica de los estados soberanos, 
sobre divisi6n y repartimiento de resguardos, y la integraci6n a la "civi
lizaci6n" de muchos grupos establecidos fuera de su frontera, vari6. Ni 
la disoluci6n de resguardos, ni la reducci6n de pueblos "bravos" diose 
con la rapidez y eficiencia que una voluntad politica hubiera podido 
desear. 
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LA EXPANSION COLONIAL DE FINES 
DEL SIGLO XIX 

Con el desarrollo de la industria y el capitalismo en Europa y Norte
am6rica, la empefcncia por la hegemonia, entre estados poderosos, y 
po; c! control de zonas de influencia, ha conducido a nuevas formas de 
relaci6n con los estados republicanos desprendidos de la ruptura hispano
colonial. Las politicas internas de consolidaci6n y expansi6n sobre fron
teras indigenas quedaron supeditadas a numerosas confrontaciones y 
nuevos esquemas dentro de la geopoliftica mundial. 

En pleno apogeo de las ideas liberales en Europa un analista de la 
guerra -Clausewitz- veia su historia como una lucha de competencia 
continua, Ie siempre implicaba riesgos, a veces mins pequeflos y tole
rables, otros angustiosos y letales tanto para las naciones grandes y 
poderosas como para las dbiles y desamparadas. 

A mediados del siglo pasado los descubriraientos de Darwin sobre 
los procesos de selccci6n natural, verificados en las especies animales, 
lo ilevaron a concluir que en 6sta no cabian principios dc orden moral 
y juridico. Los c6digos gen6ticos -seg6n 61- estaban orientados a selec
cionar, en un proceso evolutivo, a los imis aptos. El darwinismo social ex
trapol6 estos descubrimientos para justificar la expansi6n colonialista 
europea, con base en el critcrio de la prceminencia de lo civilizado sobre 
Jo ndis d6bil y atrasado. El t6rrnino salvajismo, con el que se defini6 
el cstado de los pueblos indigenas no curopeos, fue acufiado para justi
ficar la anexi6n de sus territorios y la expansi6n de mccanismos de asi
milaci6n y subordinaci6n o desirucci6n. 

La idea motivadora de la cxpansi6n conlev6 un principio deontol6
gco, segin cl cual los pueblos inferiores carecian de c6digos morales y
juridicos; era cI deber ie la eivilizaci6n introducir, en dichos pueblos, las 
formas de organizaci6n social y la tccnologia de la civilizaci6n occi
dental. 

A comicnzos del presente siglo, y despu6s de los acontecimientos 
que condujeron a la separaci6n de PanamAi, un estadista colombiano, el
general Rafael Uribe Uribe, lam6 la atenci6n de la opini6n phblica de 
nuestro pais sobre las tesis esbozadas por el capitin del navio estadouni
dense Alfred Mahan, cn relaci6n con lo (uc 61 llam6 las razas incompe
tentes. Este capitAn era asesor, cn geopolitica, del gobicrno del presiden
te Tcodoro Roosevelt. 
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Mahan esboz6 una teoria, emparentada con cl Maltusianismo, segun 
la cual existe una relaci6n entre dos factores: la tierra y la humanidad. El 
uno es fijo, cl otro, variable. flay una oferta limitada del primer factor 
para una demanda ilimitada dc la pobiaci6n; por lo cual, en estc planeta 
en que vivimos puede decirse que el metro cuadrado de terreno sube a 
ojos vistas. En otros t~rminos, hay una disputa por el control de territo
rios, que se define en favor de los mejor organizados. Toda la politica, 
tanto la exterior como la interior de Estados Unidos de America debe 
reposar sobre los soportes de supervivencia y organizaci6n. 

El hombre civilizado -segn Mahan- tiene necesidad, cada dia 
mayor, de terrenos que ocupar, y va buscando espacio donde estable
cerse y desarrollarse. Como toda la tierra cst6 explorada, la direcci6n de 
las corrientes humanas va orientada hacia las zonas de menor resistencia. 
Adcmds, esta corriente se dirige hacia territorios ricos en posibilidades, 
cuya ocupaci6n cs mediocre c infecunda por la negligencia de quienes 
los habitan. Cuando dos pueblos, uno altamente organizado y otro de 
organizaci6n inferior o rudimentaria, se encuentran, el resultado no es 
dudoso: el primero desposee al segundo. El derecho del anterior ocu
pante desaparece delante drl derecho dcl (pie mejor to explote. No hay 
derecho inalienable, para ninguna comunidad, de retener el uso de una 
regi6n, cuando lo hace en detrimento del mundo en general, de sus veci
nos en particular, y aun de sus propios s6bditos. El derecho del primer 
ocupante no es una poscsi6n de completo reposo. 0 un pueblo explota 
su territorio para los mejores intereses del mundo entero o siquiera para 
los intereses de sus vecinos o deber.i ceder su territorio o aceptar un 
control politico o econ6mico. 

Un critico de estas tesis -citado tambi~n por el general Rafael 
Uribe Uribe- pulia cl argumento de Mahan de la siguiente manera: 

Los naturales pasan alternativamente y casi sin soluci6n de continuidad, de la 
tempestuosa y convulsiva demanda a mano armada, de derechos que no com
prenden, a una inercia, a un silencio y a una atonia o sopor vecinos de la muer
te; y de la anarquia, en que todos quieren mandar, al servilismo, en que todos 
quieren obedecer y en que, mis por cansancio que deliberadamente, hacen el 
sacrificio de sus libertades ante el absolutismo de uno de los mahadis o salva
dores que peri6dicamentc no dejan de aparecer. 

Para este critico, sin embargo, el anilisis anterior no podia circuns
cribirse a la situaci6n de las poblaciones indigenas. Tambi6n seg6n 6l 
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Es grave error pensar que un grupo hunano merezca ocupar un territorio y 
rango de naci6n con s6lo haber asegurado el orden [...]. Exlgese, adem~is, la 
capacidad para el progreso [...I si mantienen inexplorados e incultos vastos 
territorios; si no explotan o explotan mal las riquezas de las minas; si carecen 
de vias de comunicaci6n o las que tienen son rudimentarias y escasas; si este 
orden de cosas en lo fisico amenaza con prolongarse indefinidamente, sin que 
alcance a verse una ocasi6n pr6xima a cambiar; si ademis la instrucci6n es nula 
o mal dirigida, dividiendo al pueblo entre una masa general de ignorantes y una 
oligarquia de educaci6n torcida; si por esto el pais es un antro de vicios, y un 
foco de enfermedades contagiosas capaces de transmitirse al exterior; y si final
mente el sistema de gobierno es primitivo [.. . entonces ese pals es tambi~n 
de los que pueden incluirse entre los de raza incompeten' y entre los deten
tadores de una porci6n del planeta, que el supremo hacedor destin6 para toda 
la humanidad y no para la ocupaci6n egoista e improficua de agrupaciones 
indignas. 

Tales afirmaciones impresionaron profundamente al general Rafael Uri
be, particularmente con ocasi6n de las justificaciones estadounidenses 
para la ancxi6n de Panam. 

En 1907 Uribe public6 un op(isculo, dirigido al presidente de Co
lombia y a los obispos y arzobispos, el cual contenia recomendaciones 
sobre la forma c6mo debian reducirse los "salvajes" ubicados en nuestra 
Orinoquia y Amazonia a la vida civilizada. En el fondo de su coraz6n 
militar, Uribe se sentia preso del temor de que nuestro pals, y cl gobier
no de ese entonces, fucran incluidos como incompetentes, por parte de 
los darwinistas que manejaban las cancillerias de Washington y Londres. 

Eta convicci6n lo motivaba a presentar un proyecto estrat~gico 
que agilizara la consolidaci6n del Estado nacional mediante la profun
dizaci6n de su presencia sobre poblaciones indigenas, las cuales podian 
convertirse rdpidamente en mano de obra para cubrir las necesidades 
de la incipiente industria nacional. Para esta incorporaci6n sugeria la 
utilizaci6n de colonias militares y misioneros lingiiistas, en una combi
natoria de la fuerza disuasiva y persuasiva que garantizara la eficacia 
de la misma. 

Esta nueva filosofia hizo carrera en nuestro pais. Durante el gobier
no del general Reyes, iniciado en 1904, y hasta 1927 hubo una constante 
politica del Estado para acelerar la divisi6n e integraci6n de los resguar
dos y penetrar nuevas ireas, donde la articulaci6n con los indigenas se 
sintetiz6 en el slogan, puesto de moda por Sarmiento en Argentina, "ci
vilizaci6n o barbarie". 
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EL ESTADO ESTAMENTARIO NACIONAL 

Actualmente el Estado-naci6n, en nuestras sociedades, es una ente
lequia, en dondc se sobrcponen estructuras tributarias tradicionales y
modernas, visibles en la jerarquizaci6n social y en las instituciones cuya
existencia se manifiesta en mfiltiples pontazgos, peajcs y retenes admni
nistrativos, que nutren una burocracia, la cual, en gran parte, se convir
ti6 en cucllo de botella para la modernizaci6n. 

La estructura estamentaria, ademris, se evidcncia por el procedi
miento de clanes politicos, con sus clientes y nepotismo, los cuales se 
han articulado con cl Estado, obligando a la poblaci6n a utilizar su inter
mediaci6n para la obtenci6n de privilegios y prerrogativas; todo lo cual 
es miis evidente en las estructuras locales de poder. 

Este sistema muestra, por otra parte, una cfispide debilitada y pre
caria, incapaz de realizar las tareas de centralizaci6n poliftica y adminis
traci6n moderna. En nuestro caso, el distanciamiento entire el Estado y
la poblaci6n no beneficiada csti haciendo crisis, manifest.4ndose en la 
persistencia y expansi6n de diversas formas de violencia. 

En sintesis, dentro de la abstracci6n del Estado-naci6n se cobijan,
bajo un mismo techo, arist6cratas, bur6cratas con privilegios especiales 
dentro del Estado, junto a empresarios urbanos, empleados, trabajadores, 
empresarios agricolas, peones, campesinos y comunidades indigenas que
tienen relaciones precisas con la producci6n y que polfticamente configu
ran esta multitud de hombres "libres", gobernados dentro de un modelo 
de democracia suigeneris: el Estado estamentario nacional. 

Sin embargo, la superposici6n de dos esquemas de dominaci6n crc6 
formas particulares de autoritarismo, combinadas con formas sutiles de 
utilizaci6n del Estado, en provecho de sectores politicos organizados 
alrededor de la manipulaci6n econ6mica y clientelista de su administra
ci6n. 

La racionalidad estatal del Estado-naci6n, que preludia la existencia 
y el ejercicio de la ciudadania, ha ido muy lenta. A pesar de ello, la in
dustrializaci6n ha sido inducida desde afuera, particularmente por Esta
dos Unidos de America, cuando desde la d~cada de 1920 envi6 misiones 
encargadas de modernizar la estructura de la banca central, cl sistema tri
butario, el manejo de las cuentas nacionales, etc6tera. 
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La formulaci6n de voliticas internas, inducidas desde afuera, se 
acentu6 a partir de la finalizaci6n de la Segunda Guerra Mundial y la 
creaci6n de organismos como el Banco Mundial, el Banco Interameri
cano dc Desarrollo (BID) y el Fondo Monetario Internacional (FMI). 

A medida quc la industrializaci6n inducida y la extensi6n de rela
ciones salariales se ha ido gencralizando, el Estado estamentario ha teni
do que ceder y cumplir cada vez funciones mis protag6nicas, no s6lo 
en beneficio de ese proceso industrializador, a costa de los sectores rura
les, sino tambisn en la expansi6n de sus fronteras civiles, contra las 
comunidades indigenas que se conscrvaron desde la colonia, fuera de los 
circuitos econ6micos nacionalcs c internacionales. 

Este doble conflicto, unido a la presencia cada vez mis fuerte del 
Parcotrdfico, explica la actual violencia c indica que los modelos de 
desarrollo no corresponden a nuestras necesidades; las viejas estructuras 
estamentarias, prolongadas por el frente nacional, han entrado en crisis. 
Esto ha conflevado a privilegiar estrategias internacionales, de conserva
ci6n del orden establecido, frente a la imposibilidad de modernizaci6n 
aut6nonia nacional. 

PROG RAMAS SECTORIALES 

Dentro de una perspectiva macroccon6mica, el sector rural de Co
lombia ha sido diferenciado para la implementaci6n de los programas sec
toriales de desarrollo; do ahi quc aparezca subdividido en tres subsec
tores. 

a) Un sector agroindustrial, dinimico, aunque discriminado, con res
pecto a las inversiones estatales, dependiente del sector financiero, 
supeditado al sector industrial, orientado a la sustituci6n dc impor
taciones y debilitado actualmente per la inseguridad y la violencia. 

Este sector ha penetrado actualmente en muchas zonas indigenas 
por medio de la ganaderia, la agricultura intensiva c, incluso, la produc
ci6n de psicotr6picos, en especial en regiones aisladas, como la Orino
quia, la Amazonia, y otras con posibilidades econ6micas. 
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b) 	 Una poblaci6n campesina, propiamente dicha, resultante de un pro
ceso hist6rico de conformaci6n de la propiedad rural, sobre la cual 
se han dirigido politicas sustitutivas de reforma agraria, buscando su 
dinamizaci6n, mediante la transferencia de tecnologias apropiadas, 
las cuales se han acompafiado con programas de capacitaci6n, que 
inducen una nueva mentalidad empresarial. El objetivo es lograr el 
aumento de su producci6n y productividad, a fin de superar los 
bajos niveles de ingreso y de consumo. 

Un analista -Enrique Pefialosa Camargo- ha sefialado que el incre
mento de la producci6n agropecuaria proviene actualmente, en un altf
simo porcentaje, de una minoria de propietarios o de modernos empre
sarios agrfcolas. Esto ha traido como consecuencia el empobrecimicnto 
relativo del campesinado rural. Los empresarios han sido los beneficia
rios de los aportes en investigaci6,i, -emiUas mejoradas, fertilizantes, 
crdito, vias, etc6tera, puestos a su disposici6n (1988: 16). Quizas esto 
explique, en parte, la persistencia de la violencia campesina en nuestro 
pais. 

Desde el punto de vista de las expectativas, los analistas han visto 
que el campesinado, en su comportamiento demogrdfico, ha respondido 
a los programas de control natal, asi como a la tendencia mundial de ur
banizaci6n. Si en la dfcada de 1960 la poblaci6n campesina representaba 
mds o menos 70% del volumen total nacional, actualmente representa so
lamente 30% de aqu~l. Y las proyecciones esperadas indican que consti
tuiri apenas 10% para mediados del siglo XXI. 

En nuestro pais, parte de la poblaci6n campesina, en proceso de 
descomposici6n, se ha orientado tambi6n a zonas de ocupaci6n indige
na, entrando en conflicto muchas veces con ella. La lucha contra el 
medio tropical y el fracaso de muchos colonos empobrecidos, seghn los 
analistas, han permitido su conversi6n como base polftica de la guerrilla 
o los ha obligado a sobrevivir con la producci6n de hoja de coca. 

c) 	 Poblaciones indigenas sobrevivientes a los procesos de colonialismo 
y conformaci6n de los estados nacionales. En Colombia cilas repre
sentan una poblaci6n de no mds de 500.000 individuos, lo cual 
significa menos de 2% de la poblaci6n total. Su importancia radica 
tanto en el ntmero de grupos que representan como en su ubica
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ci6n 	en dreas perif6ricas y estrat6gicas dentro de la geografia na
cional. 

Dicha poblaci6n, entendida genricamente como la indianidad, 
debido a los -rocesos hist6ricos que ha tenido que sufrir, puede ser sub
dividida, para los efectos de este andlisis, en dos grandes sectores. 

a) 	 Un gran sector de poblaci6n que sobrevivi6 a la conquista y fue re
ducida a resguardos. Esta poblaci6n fue luego sometida a una mayor 
reducci6n, por la hacienda y el mestizaje, o a su dispersi6n por las 
politicas liberalcs rL desintegraci6n de la propiedad comunitaria. 

Es una poblaci6n campesinizada, que perdi6 gran parte de sus valores 
culturales, aunque no su identidad, y que se encuentra en proceso de 
rccuperaci6n de sus tierras, y ia visto posibilidades de lucha y super.
vivencia gracias a la utilizaci6n de la legislaci6n especial, que actualmen
te ha cobrado una mayor dimensi6n como mediaci6n hist6rica por el 
Estado. 

b) 	 Otro gran sccfor estA constituido por diferentes culturas que han 
sobrevivido fuera de los circuitos econ6micos generales, y que su
frieron, algunas de ellas, los ciclos de la explotaci6n de resinas, 
del caucho, etc6tera. Ellas sobreviven en la costa del Pacifico, en 
la Sierra Nevada de Santa Marta, en la Serrania de PerijAi, laen 
peninsula Guajira o en las hoyas hidrogrficas de la Orinoquia y
Amazonia. Estos grupos, que en gran parte conservan sus formas 
tradicionales de organizaci6n social, no solamente son ameqa
zados por cl grande, mediano y pequefio colonato, sino por los 
proyectos econ6micos implementados por el Estado. No obstante 
su diversidad cultural, su tratamiento juridico se concibe como la 
relaci6n gen6rica entre el Estado central y la indianidad. 

DESARROLLO Y CONSERVACION DE LOS 
RECURSOS VITALES UNIVERSALES 

De acuerdo a la estrategia visualizada a nivel internacional, en la 
confrontaci6n de las dos superpotencias, las comunidades indigenas, 
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han tornado relativa importancia denu'o de las llamadas guerras de baja 
intensidad. 

En relaci6n con estos grupos, el Estado -convertido en motor del 
desarrollo- ha tenido que disminuir el volumen del discurso integracio
nista. A muchas comunidades ha tenido que delimitarles resguardos, no 
como reconocimiento de sus derechos, sino como delimitaci6n de tierras 
(consideradas baldfas) para su beneficio y transformaci6n. 

Con respecto a los indfgenas campesinizados y reducidos al minifun
dio, ha hecho un gran esfucrzo para adquirirles tierras y reestructurar sus 
resguardos. Adicionalmente, ha intentado implementar programas eco
n6micos, bdsicamentc de ganaderia, industrias menores, artesanfas y 
programas de salud y educaci6n. 

Esta nueva actitud del Estado no es casual: se debe a cambios filo
s6ficos y a nuevas tendencias econ6micas inducidas desde el exterior. 
Gran parte de los esfuerzos se dcben al surgimiento de nuevas organiza
cioncs indfgenas, generadas en la d6cada de 1970, cuando las luchas cam
pesinas por la reforma agraria tuvicron su mayor auge. Estas luchas tam
bin han sido impulsadas por las agencias internacionales de cooperaci6n.

Frente a la producci6n, las organizaciones indigenas especialmente 
las ubicadas en la rcgi6n andina, han encontrado factores adversos, debido, 
scg6n ellas, a una historia de "humillaci6n social, politica, econ6mica 
y religiosa" que se traduce en "una falta absoluta de educaci6n" y "de 
conocimientos de tipo administrativo y contable". 

En su incomprensi6n de las caracteristicas de los procesos econ6
micos, y contrastando su slogan de autonomfa, han exigido del Estado 
politicas "orientadas a una educaci6n acorde a sus necesidades polfticas 
y culturales, el respcto a sus autoridades tradicionales, los cabildos y 
una capacitaci6n administrativa y tcnica" (Unidad Alvaro Ulcug Nfim. 
8, 1988). 

Esta situaci6n es mis evidente en greas de reciente colonizaci6n. 
Muchos grupos, antiguamente guerreros semin6madas o agricultore.0 
hacen frente hoy en dia, en la reducci6n, a los retos de la corriente do
minante, de los proyectos de desarrollo, sobre ireas reducidas o suscep
tibles de ocupaci6n permanente por colonos y empresarios, o sufren 
las consecuencias de la guerra y de la lucha contra el narcotrdfico. 

En el caso colombiano, la presencia de grupos insurgentes, que se 
disputan con cl Estado la voluntad politica de las masas campesinas, 
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esti gencrando situaciones que, de una u otra manera, han afectado a 
varias sociedades indigenas. 

Con scrias dificultades, cl Estado se ha visto obligado a dedicar 
esfuerzos significativos a poblaciones consideradas marginadas y actual
mente sujetas a rehabilitaci6n. 

Las condiciones de la guerra irregular, ostensible en Colombia, sig
nifican que, tanto para el Estado como para los grupos insurgentes, la 
lucha se da en los terrenos politico, ideol6gico, econ6mico y militar, 
y, por consiguiente, los grupos indigenas se encuentran bajo el im~n 
estatal o el de los grupos insurgentes. 

En algunas comunidades, donde persisten autoridades tradicionales, 
se observa el deseo de aislamiento, frente a tantos intereses que han 
encontrado en los j6venes posibilidades de manejo colectivo. Estamos 
asistiendo a nuevas situaciones de disgregaci6n, violencia familiar y 
social, y ruptura de los poderes y valores tradicionales. 

DERECHOS CENTRAL. ESPECIAL E INTERNO 

Como hemos dicho, el poder del Estado se ha definido por su capa
cidad de intermediaci6n entre propietarios y poseedores, en un proceso 
continuo de expropiaci6n de hecho, construy6ndose y jerarquizindose 
en sentido vertical (frente a los diferentes grupos de interns), y en forma 
horizontal, mediante la imposici6n de su soberania sobre un territorio 
que forma parte integral de los derechos de las poblaciones establecidas 
hist6ricamente, pero sometidas al acoso de -elaciones de propiedad y 
producci6n sustentadas por la fuerza y el derecho. 

Este modelo, como todo modelo de organizaci6n estatal construido 
en la conquista, tiende a presentarse, por lo mcn, idealmente, como 
protector y como instituci6n encargada de conjugar los intereses gdlie
rales con los individuales y correspondientes a la ciudadania. La legiti
midad del poder expropiatorio ro se expresa necesariamente por la 
fuerza bruta, busca una legitimidad tr~.scendental y legal. 

Para nosotros el derecho, como expresi6n de lo civil, ha sido no s6lo 
Ia mediaci6n hist6rica mediante la cual ce han establecido nuevas relacio
nes de poder y de autoridad frente a la propia sociedad civil y con rela
ci6n a los grupos o sociedades indfgenas; sino que en su universalidad ha 
abierto espacios, donde las comunidades indigenas han podido resistir, 
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evidenciando contradicciones entre la l6gica del discurso dominante con 
sus propias pricticas procedimentales, y las utilizadas por la sociedad 
nacional contra sus derechos hist6ricos. 

No es casual hoy en dfa que el discurso de los derechos humanos, 
que empieza a trascender lo nacional, tenga gran acogida entre muchos 
grupos. 

Dicha resistencia, sin embargo, ha implicado la aceptaci6n de la 
preeminencia y la obediencia a c6digos coactivos establecidos por el Es
tado para la conservaci6n de un orden social, aun en contra de sus dere
chos y de a aplicaci6n de sus normas internas de control social. 

No obstante, como ya se ha dicho, con las culturas indigenas, el 
derecho central, con todas sus categorfas, ha buscado un tamiz por 
medio de la expedici6n de normas especiale,, las cuales sefialan un trata
miento diferente, aunque sin perder su filosoffa integracionista. Este 
derecho especial se ha traducido en normas protectoras sobre las reduc
ciones de tierras (resguardos), que tienen vigencia o no segoin las coyun. 
turas hist6ricas. 

En Colombia, desde 1890, cuando habia condiciones diffciles para 
la profundizaci6n del Estado-naci6n, a nivel interno, y en la esfera exter
na estaban de moda las teorias acerca de las razas incompetentes, los 
indfgenas fucron clasificados como salvajes o civilizados, excluy6ndolos 
de la aplicaci6n de la legislaci6n general. 

A los indigenas que habian logrado la conservaci6n de sus resguar. 
dos y que fueron clasificados como civilizados, se les permiti6 su manejo 
econ6mico por medio de sus cabildos, conforme a sus usos y costumbres 
consuetudinarios. Tales tierras fucron consideradas imprescriptibles e 
inembargables. Los comuncros fucron relevados del pago de impuestos 
nacionales o catastrales. 

Posteriormente, en el campo penal, se introdujeron normas que 
buscan un tratamiento especial de los indigenas, los cuales pueden ser 
considerados como inmaduros psicol6gicos y, por consiguiente, no pe
nalizables, siendo susceptibles aquellos procesados por algn delito, suje
tos a medidas de seguridad, una de las cuales es su reincorporaci6n a la 
vida comunitaria. 

Esta legislaci6n ha sido reinterpretada por indigenas campesinizados 
como propia, y con ella han avanzado, en el campe legal, para la recu
peraci6n de tierras y un mejor tratamiento por parte del Estado. En la 
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prActica se ha convertido en una escucla de capacitaci6n y discusi6n, y 
las propias organizaciones han sido un motor para su conocimiento, di
fusi6n y exigencia de su justa aplicaci6n. 

La lcgislaci6n especial, en su aplicaci6n, va adquiriendo una univer
salidad que implica quc lo indfgena cs un fen6mcno gen~rico, aplicable 
por igual a diferentes ctnias. En tales condiciones el Estado trata de aco
modar las diferentes culturas a un solo patr6n juridico. Por medio de ella 
se va introduciendo un nuevo concepto de legalidad, verificable s6lo en lo 
cscrito, lo sellado, lo oficial, 1o individual. Igualmente el Estado, con los 
cscritos oficiales va imponiendo las relaciones con la tierra y cl trabajo 
como categorias de propiedad y lcgalidad del contrato de trabajo. 

Por intermedio de cr6dito, que va condicionando cierto tipo de pro
ducci6n (agricola o ganadera), y la intermediaci6n de los productos, los 
indigcnas de resguardo van dependiendo del mercado y de las reglas ge
nerales dc la economia. 

Como politica complementaria, en casi todos los paises se han orga
nizado inslituciones estatales encargadas de adelantar programas especia
les. En diferentes condiciones y coyunturas estas oficinas han buscado 
ampliar o rcducir esta lcgislaci6n especial para los indfgeuas, 1o cual ha 
permitido abrir cspacios de discusi6n y asumir rcivindicaciones frente 
al Estado que csboza planes y programas espcciales. 

Los programas oficiales tienden a reducirse a 1o complementario 
asistencial. Solamente la lucha indigena ha obligado al Estado a afectar 
tierras para beneficio de las comunidades; una vez conseguida la tierra, 
sin embargo, surgen conflictos por su distribuci6n, su manejo o las 
ayudas obtenidas, los cuales son superados, s61o mediante una s6lida 
organizaci6n. 

LA SITUACION DE LOS GRUPOS 
MAS TRADICIONALES 

,Qu6 pasa en aquellas comunidades ligadas por reglas complejas 
de organizaci6n social, es decir, aquellas sociedades mis tradicionales? 

La mayoria de las culturas indigenas ubicadas en Colombia, en los 
liamados territorios nacionales, se caracterizan por constituir unidades 
segmentarias, ligadas entre si por relaciones de parentesco, de intercam
bio econ6mico o lingiifstico. 
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Estos segmentos pueden identificarse desde la familia, la cual se 
engrana con grupos mayores, en diferentes niveles de agrupaci6n. Estas 
familias pueden aparccer como linajes locales, agrupados en comunida
des aldeanas, que pueden convertirse en federaciones. Por regla general 
los segmentos menores obedecen a relaciones de parentesco cohesivo; 
los segmentos mayores se nos apareccn como trabazones sociales de los 
mis pequefios, integrados por lazos de parentcsco personal, clinico o 
alianza matrimonial. Este conjunto, a su vez, se identifica por ciertas 
afinidades basadas en la costumbre y el lenguaje. 

La existencia de relaciones o vinculos entre distintos segmentos 
de unidad social mayor no se evidencia a primera vista. Cada segmento 
puede presentarse ante nuestros ojos como independiente, el uno del 
otro. En realidad, eos esttin imbricados en una red compleja de relacio
nes de reciprocidad y de alianzas de parentesco, exogAmicas en su inte
rior, y endogimicas dentro de marcos mayores susceptibles de alianza, 
y que pueden determinar una jerarquizaci6n segmentaria. 

Estas formas de alianza pueden darse por via matrimonial con resi
dencia patrilocal, matrilocal o avunculolocal. Lasjerarquizaciones pueden 
responder a fundamentos sociales, expresados en mitos de origen, que 
explican las unidades mayores, Ilegando hasta las unidades de descenden
cia local, ligados por su identificaci6n con un antepasado comfn. La 
estratificaci6n puede definir la ubicacibn dentro de un gran territorio, 
sobre el cual se ejerce un dominio en equilibrio. 

Para que el sistema sc mantenga, y la identidad social del grupo se 
reitere, es indispensable la existencia de mecanismos de control social; 
su ruptura da lugar a sanciones que pueden traducirse en la p6rdida del 
honor, de la pertenencia al grupo o de la vida misma. 

Estos sistemas de control varian en cada cultura, y entre los segmen
tos y las unidades mayores. Ellos pueden responder a principios tales 
como las relaciones econ6micas, los patrones de residencia y territoria
lidad, la pertenencia lingiiistica y/o los mccanismos de parentesco, por 
lineas descendentes o de aliarzas, asi como derivarse del cuerpo ideo
l6gico de los mitos. 

De acuerdo a la naturaleza de los conflictos pueden presentarse di
versas instancias para la superaci6n, que incluyen a la unidad familiar, 
el chamin, que tiene capacidad de convocaci6n de los espiritus (recu
rrencia a lo sagrado), y el capit.n, que aparece como contrachamain para 
lo externo, o toda la comunidad. 
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En este orden de ideas, la territorialidad, el sentido de pertenencia 
al grupo y la vida general de la comunidad, naua tienen que ver con el 
individuo de nuestra sociedad, ni con las categorfas de la propiedad, ni 
mucho menos con los mecanismos de poder y de castigo vigentes en lo 
escrito. Son dos concepciones del mundo, de la naturaleza y de la socie
dad. 

El mundo indfgena se plantea como un problema de la lamada so
ciedad mayor, en raz6n de la poscsi6n de un territorio, ie un subsuelo, 
de mano de obra o de mujeres. Sin embargo, el Estado, en su affin de 
delimitar su propio derecho territorial, mediante la reducci6n en resguar
dos de segmentos menores, puede romper de hecho y de derecho las 
estructuras internas de poder y de organizaci6n social. Ya el hecho de 
introducir una deimitaci6n ha provocado una situaci6n con sabor colo
nial, que implica que lo externo define una nueva legalidad frente a sus 
propios recursos ambientales. Estas medidas levan un implicito sentido 
de ruptura interna del poder tradicional. 

CONSIDERACIONES FINALES 

Muchas veces aquellos indigenas campesinizados, que sobrevivieron 
al periodo colonial, pero que en las actuales circunstancias pueden liderar 
un movimiento nacional, pretenden organizar de muy buena fe a las 
comunidades nativas a la manera prevista por la legislaci6n especial. 

Se proponen cabildos y organizaciones regionales que pueden ope
rar o no, en los casos en que aparecen intereses claves como los inheren
tes a las tierras, a la aparici6n de colonos, o la penetraci6n de mi1tiples 
agencias del Estado encargadas de ligarlas a sus programas de desarroio 
o compafiias interesadas en explotar los recursos del subsuelo, etc6tera. 
El Estado, en su proceso fie expansi6n, termina privilegiando a una orga
nizaci6n centralizada, que sirva de interlocutor con culturas diferencia
das. 

Por otra parte, grupos ya fragmentados pueden dinamizarse por in
termedio de j6venes con deseos de apiender y conocer el mundo "blan
co". Ellos van aprendiendo en este tipo de luchas, a costa de la p6rdida 
de su cultura, que va feneciendo o transformindose, frente a los proble
mas que le plantea el complejo mundo de relaciones sustentadas por el 
Estado. 
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La propiedad privada, el colonato, que esgrime el argumento de 
que la tierra es para quien la trabaja, y los diferentes esquemas de desa
rrollo los van rodeando, como una gota de aceite que exige su transfor
maci6n, y reestructuraci6n. 
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EL CONCEPTO DE DERECHO CONSUETUDINARIO 
Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN LA 

NUEVA CONSTITUCION DE BRASIL 

Manuela Carneiroda Cunha* 

Esta ponencia tendri dos partes, unn dirigida hacia una discusi6n 
conceptual, otra dedicada a un caso concreto y actual, a saber, el trata
miento legal que Brasil dispensa a los pueblos indigenas en su nueva 
Constituci6n. Se argumentari que la noci6n de derecho consuetudinario 
deberia ser desubstantivada en un tratamiento ms acorde con la antro
pologia contemporinca, sac6.ndose las consecuencias pr.cticas desde esta 
perspectiva. Sigue a esto un relato de la situaci6n actual dcl nuevo texto 
constitucional brasilefio en lo que dice respecto a los pueblos indigenas, 
esclareciendo el contexto politico en el que fue elaborado, las innovacio
nes mAs importantes que introduce, y sus consecuencias para el recono
cimiento del derecho consuetudinario de los indios en Brasil. 

DERECHO CONSUETUDINARIO: 
DIFICULTADES DE LA ANTROPOLOGIA 

En esta fase intermedia en la que tradicionalmente colaboran juris
tas y antrop6logos, que es la del estudio del derecho consuctudinario, 
subsisten problemas de comunicaci6n entre las dos disciplinas, problemas 
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que levan a un uso de categorias frecuentemente inadecuado. El conoci
miento que la mayoria de los antrop6ogos actuales tiene d derecho 
es cuando mcnos precario, y seria de gran utilidad que fuese fortalecido. 
Los rumbos actuales de la antropologia, por su parte, tampoco son bien 
conocidos por los juristas y los Uevan a practicar una antropologia tan 
ingenua como lo es el derecho manejado por los antrop6logos. Mi inten
ci6n es discutir, a la luz de lo que se anda pensando en ia antropologia, 
ciertos presupuestos de la idea de derecho consuetudinario, esperando 
que el didlogo con los juristas se tome asi mis claro. 

Llamemos a las cosas por su nombre: el problema fundamental resi
de en la reificaci6n contenida en el uso que los juristas hacen de la no
ci6n de derecho consuetudinario. Digo en el uso, porque no obstante se 
admita comfinmcnte que la expresi6n no goza de una definici6n consen
sual; no se deja entretanto de usar cl t6rmino sin mayores restricciones. 
Es asi que vemos a los autores hablando, por ejemplo, del reconocimien
to exclusivo o concurrente del derecho consuetudinario, o de su incor
poraci6n por referencia o por r6plica (Morse y Woodman 1988). lmpli
cita en tales tipologias esti la idea de que se esti hablando de un conjun
to reconocible de categorias y normas legalcs dotadas de tres caracteris
ticas: 

- la de constituir un corpus delimitado, finito y de contenido tradi
cional; 

- la de scr anteriores a los estados, por lo tanto, con autonoraia en re
laci6n con 6stos; y 

- la de scr de naturaleza semejante a las del derecho positivo, lo que 
posibilita al Estado el incorporarlas explicitamente, una vez alcan
zadas las condiciones politicas que lo permitan. 

Ahora bien, estos presupuestos diffcilmente resisten una confronta
ci6n con los hechos. Lo que se designa cominmente por derecho consue
tudinario es lo que tradicionalmente los antrop6logos laman estructura 
social, concepto derivado del derecho, conforme parece patente, por 
ejemplo, en Radcliffe-Brown (1935, 1940). No hay que olvidar que la 
mayoria de los padres fundadores de la antropologia, en el siglo XIX, 
eran juristas de formaci6n, preocupados por localizar en las sociedades, 
entonces Uamadas primitivas, categorias an~logas a las del sistema poli
tico y juridico occidental. 
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La estructura social tenia, en la acepci6n que le daban antrop6logos 
como Radcliffe-Brown y Meyer Fortes, por ejemplo, un contenido subs. 
tantivo, permanente en el tiempo, y finito. Es asi que Radcliffe-Brown 
puede describir, en 1930, a la horda australiana como un grupo local, 
patrilineal, con derechos que posce en comn sobre territorio y susun 
productos. En otras palabras, una unidad politica con reglas de ciuda
dania y reglas de derecho sobre cosas y sobre personas. Veremos a qu6 
equivocos dio origen esto. 

Gran parte de la generaci6n que sucedi6 a Radcliffe-Brown y a For
tes se concentr6 en ia cuesti6n de la ambigijcdad de las reglas, de su mul
tiplicidad y de su vigencia contextual. Donde Radcliffe-Brown con su 
"ilusorio estilo transparente" (Leach 1954) describia un universo de 
rcglas mecanicas e imperativas, sin ambigbiedades ni contradicciones, y 
cuya adecuaci6n a la realidad social se resolvia a trav6s de fracciones ju
ridicas quc las corroboraban, sus sucesores comenzaron a percibir un 
canipo de estrategias, asentadas en una pl6tora de normas no necesaria
mente univocas y no siempre convergentes. 

Radcliffe-Brown, para quien las sociedades cran pensadas por analo
gia a los organismos vivos, crefa que los cambios no afectaban la forma 
estructural de una sociedad. Por mis que un conejo envejezca, no deja 
de ser morfol6gica y fisiol6gicamente un conejo. Asi tambi~n las socie
dades, quc serian concebidas sin vacilaciones con criterios substantivos. 
Ahora bien, a partir de fines de la d6cada de 1960 (una obra precursora 
en este senfido fue la que Leach public6 en 1954, Politicalsystems of 
IlighlandBurma), la antropologia cuestion6 las propias unidades con que 
trabajaba; se comenz6 a indagar sobre los criterios para reconocer una so
ciedad. Percibi6, entonces, la ruptura de los criterios substantivos y la im
portancia ya no de la reproducci6n (honcostitica) sino de la producci6n 
(autopoytica) de la sociedad. Esta ya no era mis, como en Durkheim, 
(4 punto de partida, autorregenerador, que se aseguraba su propia perma
nencia, semejante a la reproducci6n de las especies animales, sino un pro
ceso de elaboraci6n permanente. Forjando ese proceso, garantizando el 
reconocimiento (ie una idcntidad, intervenia lo que llobsbawn Ilamarfa 
nuis tarde ]a inz'enci6u de la tradici6n. Es decir, el cambio en la estruc
tura social se hacia, siempre se hace, bajo el signo de la tradici6n. 

Con esta perspectiva, ech6 por tierra la idea de que cada sociedad 
tiene un corpus ic reglas tradicionales que pueden ser simplemente trans
puestas al derecho positivo, sin mayores ambigiiedades. En la medida en 
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que tales reglas son produclos sociales siempre renovados, lo que debe 
ser reconocido a los gnipos minoritarioscuyo derecho consuetudinario 
se pretende respetarno son reglas especificas y si la autoridadpara ela
boradas. Esta cs una primcra consecuencia de Ia perspectiva que acaba
mos de describir. 

Otra constataci6n a Ia quc se llcg6 despu6s dc Ia descolonizaci6n 
de Africa, es decir, hacia finales de los afios sesenta, es que, contraria
mente a lo que sC esperaba, habia una exaccrbaci6n de las identidades 
Utnicas en los nuevos cstados, y que los rasgos culturalcs de cada etnia 
no provenian 6iricamentc de una claboraci6n aut6noma de cada una; 
mis ain, cstaban tambidn cxtcrnamentc constreiiidos a formar sistemas 
de contraste siunificativos y difercncialcs con los rasgos culturales de 
otras etnias con las cuales interaccionaban (Barth 1969; Cohen 1969; 
Cunha 1979, 1985) y con el Estado al cual sc contraponian, identifi
cado con alguna etnia dominante. 

Estas pcrccpcioncs rcfucrzan lo que ya se ha dicho, o sea, las con
diciones cn las quc se procesa Ia producci6n cultural de una sociedad, 
condicioncs quc suponen Ia presencia c intcracci6n de otras sociedades 
o grupos sociales. En cierto modo, es como si el enfoque se dislocara
 
de Ia analogia de las sociedades con organismos vivos considerados en
 
su singularidad irreducfible, hacia Ia analogia con sistemas de comuni
caci6n. Con csto se dcsmoron6 Ia ficci6n antropol6gica clisica de las so
ciedades observables en completo aislamiento en un registro intemporal, 
que constituy6 durante muchos afios una especie de liccncia po6tica 
propia de antrop6logos. 

Siendo asi, no hay c6mo pensar ni en Ia anterioridad ni en Ia auto
nomfa dcl derecho consuctudinario en relaci6n con el Estado. S61o exis
te en relaci6n con 6ste, y supone su presencia, y esto de dos maneras: 
primero, porquc (nicamente ticne sentido hablar del derecho consuetu
dinario por oposici6n al derecho positivo, y 6ste implica Ia presencia dcl 
Estado; segundo, porquc ,I propio contenido del derecho consuetudina
rio es, como virnos, parcialmcnte y por contraste, inspirado por la pre
sencia del Estado. Asi, tanto el concepto corno el contenido especifico 
del derecho consuetudinario son tributariosde la existoncia del Estado 
con el que dste se enfrenIa. 

Finalmente, hay una diferencia, entre el derecho consuetudinario y 
el positivismo, que no debe ser subestimada, y esa diferencia es que este 
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6ltimo es cscrito. La importancia de la escritura en este contexto ya ha 

sido enfatizada desde Max Weber. MNs recicntemente, el antrop6logo 
Jack Goody llan6 nuestra atenci6n hacia las implicaciones de la escritu

ra y de su difusi6n- las dos cosas no son necesariamente concoinitantes
en las transforinaciones de las sociedades de tradici6n oral (1968, 1977). 
Sin entrar en las consideraciones que Goody urde acerca del impacto del 

medio de comunicaci6n nuevo, que es la escritura, sobre los procesos re

lativos al conocimiento, parece cierto que derecho escrito y derecho oral 

se prestan a opcraciones 16gicas y a usos sociales difercntes. Fue en ese 

sentido que trat6 dle mostrar en otro trabajo (1983), la significaci6n del 
derecho brasilefto del siglo XIX de haber silenciado deliberadamente cl 
derecho consuctudinario en lo relativo a la emancipaci6n de los esclavos. 
Ese silencio era pieza clave en la construcci6n de lazos de dependencia 

personales, necesarios para la manutenci6n del sistema. 
Aquf, quiero apenas rcsaltar que derecho positivoy derecho consue

luditarioson de naturalezay ulilizaci6n social diferentes, pudiendo con
vivir pacificamente. Esta convivencia pacifica no significa, por el contra
rio, quc puedan ser reducidos a tin sistema finco. Es decir, es absurdo 
tratarde reproducir en la ley, de forma explicita y substantiva,un siste

mna do dcrecho consuetudinario, y a fortiori fragmentos de dste, que 

s6Io lichen sentido dentro del sistema en que se insertan. 

Un buen ejeriplo de los efectos nefastos Ie esa prictica es el caso 
Ie los dercclios territoriales de los aborigenes australianos que durante 
mucho tieipo estuvieron sujetos a la caracterizaci6n que de ellos habia 

hecho Radcliffe-Brown (1930); caracterizaci6n probablemente correcta 
pcro quc, usada a la inancra del dcrecho positivo, no coincidia con la 
forma cn que era socialnente utilizada por los aborigenes. 

DERECIIOS INDIGENAS EN LA NUEVA 
CONSTITUCION BRASILEINA 

El Estado brasilefno, tradicionalmente, se resiste a reconocer el dere

cho interno de las minorfas. Creo que este es un problema general de los 
estados que tuvieron que constituirse politicamente antcs de que tuvie
ran idnftidades nacionalcs claras. La suposici6n, hist6ricamente datada, 
de que deberia haber una correspondencia biunivoca entre Estado y 
naci6n, llcv6 a muchos de estos paises a una verdadera paranoia de la 
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idea de la multietnicidad, como si cl reconocimiento de la existencia de 
m.s de una etnia dentro de una unidad politica debiese Uevar fatalmente 
a su desmembramiento. Esta postura conduce, en general, a una aversi6n 
por reconocer el dcrccho consuctudinario de las minorias y a proponer 
politicas asimilacionistas. 

En la nueva Constituci6n brasilefia, esta tendencia fue revertida: si 
no hay un reconocimiento del derecho consuetudinario indfgena como 
un todo, o mejor dicho, de los derechos consuctudinarios de los diferen
tes grupos indigenas, hay ciertamente un amplio reconocimiento en algu
nas paries, como veremos m6is adelante. 

EL CONTEXTO Y LAS BATALLAS DE LA CUESTION 
INDIGENA EN LA CONSTITUYENTE 

Evocar6 aqui muy ripidamcnte los principales momentos del proce
so de definici6n de los derechos de los indios en la nueva Constituci6n. 

Un ensayo general fue entregrado por la Comisi6n Afonso Arinos, 
grupo de notables nombrados por la Presidencia de la Rep6blica, a quie
nes se asign6 elaborar un anteproyecto para ser sometido a la Asamblca 
Constituyente. En este foro, la explotaci6n de minas en las rcas indi
genas, defendida directamente por empresarios o altos funcionarios de las 
empresas mineras privadas, se present6 como el punto m~is pol6mico de 
los derechos de los indios. Por su parte, la Uni6n de Naciones Indigenas
(UNI), la Asociaci6n Brasileiia de Antropologia (ABA) y la Coordinadora 
Nacional de Ge6logos (CONAGE) comenzaron a manifestarse pfiblica
mente en contra de la investigaci6n y explotaci6n indiscriminada en las 
tierras de los indios. Una investigaci6n realizada por el Centro Ecum6nico 
de Documentaci6n e lnformaci6n (CEDI) y por la CONAGE revelaba, 
en al'ril de 1986, que habian sido ilcgalmente concedidos 537 permisos
de exploraci6n mineral en direas indigenas, de los cuales 160 cran del 
segundo semestre de 1985. 

Los resultados de esa investigaci6n fueron oficialmente entregados
al Ministerio de Minas y Energia y al Ministcrio del Interior. La ilegalidad
provenia de un decreto que autorizaba la explotaci6n de minas en dreas 
indigenas -obtenido por las compafiias mineras en encro de 1983,
cuando el presidente Figuciredo se encontraba convaleciente en un hospi
tal- y al hecho de que jamds fuc reglamentado, posiblemente en funci6n 
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de la oposici6n que habia suscitado. Ahora bien, un decreto no reglamen
tado no puede ser aplicado. Pero, sobre este motivo, existia el hecho de 
que el propio decreto estaba siendo objeto de una representaci6n de 
inconstitucionalidad, que habia sido acogida por el procurador general de 
la Repibhica. A pesar del esfuerzo de las compailias mineras, la Comisi6n 
Afonso Arinos aprob6 un texto que s6lo autorizaba la explotaci6n de 
minas en A.reas indigenas como iltima opci6n. El texto de ese dispositivo 
es el siguiente: 

Art. 328. La investigaci6n, explotaci6n e exploraci6n de recursos minerales en 
tierras indigenas podrin hacerse, como privilegio de ]a Uni6n cuando haya rele
vante inter6s nacional, asi declarado por el Congreso Nacional para cada caso, 
siempre y cuando no existan reservas, conocidas y suficientes para el consumo 
interno, y explotable, de la riqueza mineral en cuesti6n, en otras partes del 
territorio nacional brasilefto. 

Esta misma norma fue aprobada por la CONAGE y por la Asociaci6n Na
cional de Ingenieros, a fines de 1986. Cuando, en marzo de 1987, inicia
ron los trabajos de la Asamblea Constituyente, la CONAGE, la UNI, la 
ABA, la Sociedad Brasilefia para el Progreso de la Ciencia (SBPC), y el 
Consejo Indigenista Misionero (CIMI) presentaron propuestas para el 
capitulo De los indios a la subcomisi6n que trataba de las minorias. En 
la votaci6n, en esta subcomisi6n, fue aprobado un texto resultante de la 
fusi6n de la propuesta conjunita UNI-ABA-CIMI-SBPC con la propuesta 
del CONAGE. En la etapa siguiente, es decir, en la Comisi6n del Orden 
Social, a pesar de ]a existencia de varias enmiendas contrarias, el texto 
fue aprobado mis o menos en los mismos trminos. Finalmente, en 
julio de 1987, el texto fue incluido en cl primer anteproyeeto resultante 
del trabajo de las comisiones. 

Mientras tanto, habian comenzado a circular dos enmiendas popu
lares, o sea, propuestas que, reuniendo un minimo de 30.000 firmas de 
clectores identificados, podian ser presentadas a la Asamblea Constitu
yente. Estas dos enmiendas populares sobre la cuesti6n indigena prove
nian una de UNI-ABA-CONAGE-SBPC y doce entidades m5s, la otra 
del CIMI y dos entidades m6s, y se distinguian sobre todo por la inclu
si6n en la enmienda del CIMI de disposifivos que insistian en el concepto 
de naciones indigenas. La enmienda del CIMI vedaba la explotaci6n de 
minas en ireas indigenas, la de UNI -etc6tera adoptaba la norma del 
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CONAGE y de la Comisi6n Afonso Arinos. Ambas enmiendas obtuvieron 
mAs de 40.000 firmas vilidas. 

A principios de agosio, el peri6dico conservador 0 Estado de Saio
Paulo inici6 una campaha dirigida especialmente contra el CIMI (aunque
implicando tambin al CEDI) a quien acusaba nada menos que de conspi
rar contra la soberania nacional. Durante una semana, la mitad de la pri
mera plana del peri6dico fue dedicada a acusaciones sobre la buena fe de 
los que defendian los derechos indigenas. Se trataba de una conspiraci6n 
internacional para protcger los intereses del cartel dcl estafio, interesado 
en la no exploraci6n dc la casiterita existcnte en Areas indigenas. La 
misma campafia contra estas entidades se cfectu6 en otros tres peri6dicos: 
el Correio Brasiliense, la Critica de Manaus y 0 Globo do Rio de Janeiro 

Se form6 en el Congreso, inmediatamente, una Comisi6n Parlamen
taria de Investigaci6n (CPI) para averiguar la proccdencia de las denun
cias. En pocas sesioncs, se desmoronaron las pruebas alegadas por los acu
sadores. El presidente de la CPI, el diputado de Centro Roberto Cardoso 
Alves, deja de convocar nuevas sesiones para impedir la aprobaci6n del 
informe que consagraba la improcedencia de las acusaciones, pero este 
informe circula con las firmas de la mayoria de los miembros de la CPI. 
En Sao Paulo, el Sindicato de Periodistas efect6a un debate y desagravic 
a los acusados. 

Entre tanto, el impacto causado por la campafia de los peri6dicos 
(en particular el Correio Brasiliense, el cual es leido por todos los dipu
tados) ya habia permitido al relator Bernardo Cabral modificar comple
tamente el texto del anteproyecto y elaborar un capitulo sobre los indios 
ileno de problemas. Entre otras cosas, s6lo se aseguraba a los indios las 
tierras de posesi6n inmemorial en las que se hallan permanentemente lo
calizados; se instaura la incapacidad absoluta de los indfgenas juzginlose
nulas las acciones emprendidas por los indios sin asistencia de la FUNAI 
o del Ministerio Pblico (recordemos que seg6n el C6digo Civil, los indios 
sen relativamente capaces, y sus actos juridicos anulables cuando les 
fuesen lesivos); se permite !a remoci6n de los grupos indigenas de sus 
tierras por inter6s de la soberanfa nacional, sin que se especifique qui6n
decide, y en qu6 condiciones, tal remoci6n; finalmente, se establece una 
distinci6n inaceptable entre los indios aculturados y los otros indios, ex
cluyendo a los primeros de los derechos garantizados en el capitulo. En 
cuanto a la cuesti6n de la explotaci6n de ininas, la 6nica condici6n que el 
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relator preserva, y gracias a la presi6n sobre todo de la SBPC y la ABA, es 
la de que sea de competcncia exclusiva del Cougreso Nacional autorizar 
las concesfones para la explotaci6n de riquezas minerales en tierras indi
genas. 

Cuando el proyecto del relator debfa ser sometido a votaci6n de la 
Comisi6n de Sistematizaci6n, se intent6 legar a un acuerdo con los -Ipu
tados del Partido Frente Liberal (PFL) para mejorar el texto. Entre 
tanto, la derecha consigui6 evitar que los tres 61timos capitulos del titulo 
de Orden Social (el de los indios es el 6ltimo capitulo de este titulo) fue
ran votados; con esta maniobra, el texto del relator fue entrcgado, sin 
ninguna mejora, al plenario. 

Por lo tanto, el texto lleg6 p6simo al plenario. Por otro lado, la coa
lici6n de derecha, el lamado Centro, prcsent6 una enmienda igualmente 
mala al capitulo. No habia, en ese momento, condiciones de reponer el 
texto y las condiciones originales para la cxplotaci6n de minas, y el es
fucrzo se concentr6 en tratar de mejorar el resto, cuya inspiraci6n pro
venfa directamente del Consejo de Seguridad Nacional. De las tres en
miendas que permitirian restablccer un texto aceptable, de Lna el autor 
era el senador Jarbas Passarinho, de Pari, conservador respetado y ligado 
a los militares. Sus relaciones con el Centro no eran, entre tanto, tranqui
las. Despu~s de muchas postergaciones, en los dias 28 y 31 de mayo de 
1988, se reuni6 la dirigencia y los parlamentarios interesados para Ilegar 
a un acuerdo. 

Para el 5 de julio de 1988, el texto constitucional, tal como habia 
sido revisado y reenumerado por el relator, diputado Bernardo Cabral, a 
partir de los resultados de ]a primera votaci6n en plenario, fue presenta
do al presidente de la Asamblea Nacional Constituyente. Contrariamente 
a lo que dispone el reglamento, cambios substanciales fueron introduci
dos, en detrimento de los indios. De todos los cambios, cl miis escandalo
so fue el que suprimi6 la distinci6n de las tierras indigenas para posesi6n 
permanente de los indios. Esperfibamos, es claro, restablecer por lo 
menos lo que habiamos conseguido en el primer turno de la plenaria, con 
votaci6n masiva (497 votos a favor, 5 en contra, 10 abstenciones en el 
capftalos De los indios) y que habia conformado una gran victoria en re
laci6n con las opciones que existian. 
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EL TEXTO DE LA NUEVA 
CONSTITUCION 

El 5 de octubre de 1988 fue promulgada una nueva Constituci6n 
brasilefia. Llena de contradicciones, de retrocesos y avances, marca, sin 
embargo, conquistas importantes para los derechos de los indios. 

No se lograron, sin duda, las propliestas que cl movimiento indigena 
y lap entidades no gubernamentales habian entregado al Congreso, mas se 
obtuvieron las garantias fundamentales para los pueblos indigenas. A pesar 
de la presencia activa de un poderoso lobby anti-ind gena, en el que se alia
ron empresas mineras privadas, la Un;6n Democrfitica Ruralista (UDR) y el 
Consejo de Seguridad Nacional, apoyados por un bloque amaz6nico, 
compuesto por las diputaciones de Roraima, amplios sectores de las de 
Rondonia y del Amazonas, y de algunos parlamentarios conservadores, y a 
pesar de una calwlpafia en algunos peri6dicos conservadores, de propor
ciones y virulencia in6ditos, los indios vieron reconocidos derechos origi
narios sobre sus tierras, derecho al usufrucio exclusivo de sus riquezas 
naturales y la posesi6n exclusiva de sus territorios, su capacidad procesal 
y condiciones especiales de protecci6n contra una remoci6n forzada, 
contra la explotaci6n del subsuelo o de los recursos hidricos de sus 
tierras. Tambi6n fueron reconocidos los derechos culturales y el Congre
so Nacional pas6 a ser el fiador de una nueva politica indigenista. 

He aqui el texto. Presentams los articulos que hablan respecto a la 
cuesti6n indigena, esparcidos en el texto constitucional, asi como el 
capitulo especifico referente a los indios. 

Art. 20. Son bienes de la Uni6n; 
xi- las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios. 

Art. 22. Compete privativamente a la Uni6n legislar sobre: 
xiv- poblaciones indigenas; 

Art. 49. Es de competencia exclusiva del Congreso Nacional: 
xvi- autorizar, en tierras indigenas, la exploraci6n y el aprovecha

miento de los recursos hidricos y la investigaci6n y explota
ci6n de riquezas minerales; 
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Art. 115. A los jueces federales compete procesar y juzgar: 
xi- la disputa sobre derechos indigeas; 

Art. 135. Son funciones institucionales del Ministerio Pblico: 
v- defender judicialmente los derechos e intereses de las pobla

cioncs indigenas. 

Art. 174. Como agente normativo y regulador de la actividad econ6
mica, el Estado ejerceri, en la fornia de la ley, las funciones 
de fisca!'zaci6n, incentivo y planesimiento, siendo 6ste de
terminante para el sector pfiblico e indicativo para el sector 
privado. 

§ 30 El Estado favorecerA la organizaci6n de la actividad garim
pera* en cooperativas, teniendo en cuenta la protecci6n del 
medio ambiente y la promoci6n econ6mico-social de los 
garimperos. 

§ 40 Las cooperativas, a las que se refiere el pirrafo anterior, 
tienen prioridad en la autorizaci6n y concesi6n para la ex
ploraci6n y explotaci6n de los recursos y yacimientos mi
neros de los garimperos,en las fireas en las que est~n actuan
do, y en aquellas fijadas de acuerdo con el articulo 21, xxv, 
segin la ley. 

Art. 182. Los yacimientos, en explotaci6n o no, y demis recursos mi
nerales y los potenciales de energia hidrdulica constituyen 
propiedad distinta de la del suelo, para efecto de explora
ci6n o aprovechamiento, y pertenecen a la Uni6n. 

§ 1 La investigaci6n, la explotaci6n y el aprovechamiento de los 
potenciales a que se refiere estc articulo solamente podrfin 
ser efectuados mediante autofizaci6n o concesi6n de la 
Uni6n, en el interns nacional, por brasilefios o empresas bra
silefias de capital nacional, de acuerdo a la ley, que regularA 
las condiciones especificas cuando estas actividades se desa
rrollen en zona de frontera o en tierriis indigenas. 

* Actividad garimpera: la de los buscadores de minas (garimperos) (NE). 
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Art. 210. 	 Serin fijados los contenidos minimos para la educaci6n fun
damental, de manera que se asegure una formaci6n bdsica 
comfin y el respeto a los valores culturales y artisticos, na
cionales y regionales. 

vii-	 La ensefianza fundamental regular se impartirA en portu
gu~s, asegurando a las comunidades indigenas tambi~n la 
utilizaci6n de Gus lenguas maternas y procesos propios de 
aprendizaje; 

Art. 215. 	 El Estado garantizari a todos el pleno ejercicio de los dere
chos culturales y el acceso a las fuentes de cultura nacional, 
apoyarA e incentivarb la valorizaci6n y la difusi6n de las ma
nifestaciones culturales. 

°§ 1 El Estado protegerAi las manifestaciones de las culturas po
pulares, indigenas y afro-brasilefias y las de otros grupos par
ticipantes en el proceso civilizador brasileflo. 

§ 20 	 La ley dispondri sobre la fijaci6n de fechas conmemorativas 
de alta significaci6n para los diferentes segmentos 6micos 
nacionales. 

Titulo VIII-Capitulo VIII 
De los indios 

Art. 231. A.los indios les son reconocidos su organizaci6n social, cos
tumbres, lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos ori
ginarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, 
correspondiendo a la Uni6n demarcarlas, proteger y hacer 
respetar todos sus bienes. 

§ 10 Son tierras tradicionalmente ocupadas por los indios las ha
bitadas por ellos de manera permanente, las utilizadas para 
sus actividades productivas, las imprescindibles para la pre
servae*6n de los recursos ambientales necesarios a su bienes
tar y las necesarias para su reproducci6n fisica y cultural, 
segin sus usos, costumbres y tradiciones. 

§ 20 Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios son des
tinadas a su posesi6n permanente, cabi6ndoles el usufructo 
exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos 
en elias existentes. 
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§ 30 El aprovecharniento de los recursos hidricos, incluido los 

potenciales energ~ticos, la investigaci6n y el trabajo de ex. 
tracci6n de las riquezas minerales en tierras indigenas, s6lo 
puede ser realizado con la -utorizaci6n del Congreso Nacio
nal, escuchadas las comunidades afectadas, convini6ndoles 
asegurada la participaci6n en los resultados del trabajo, de 
acuerdo a la Icy. 

§ 40 Las tierras de que trata este articulo son inalienables e in
transferibles, y los derechos sobre ellas son imprescriptibles. 

§ 50 Se prohibe ]a transferencia por parte de los grupos indigenas 
de sus tierras, salvo ad referendum del Congreso Nacional, 
en caso de catistrofe o epidemia que ponga en riesgo su po
blaci6n, o en el inter6s de la soberanfa del pais, despuis de 
haber sido deliberado por el Congreso Nacional, garantizan
do, en cualquier posibilidad, cl retorno ininediato luego que 
cese el riesgo. 

§ 60 Son nulos y extintos, no produciendo efectos juridicos, los 
actos que tengan por objeto la ocupaci6n, el dominio y la 
posesi6n de las tierras a las que se refiere este articulo, o la 
exploraci6n de las riquczas naturales del suelo, de los rios 
y de los lagos en ellas cxistentes, resguardando lo necesario 
al interns piblico de la Uni6n, seg6n lo que dispone la ley 
complementaria, no generando la nulidad y la extinci6n 
derecho a indemnizaci6n o acciones contra la Uni6n, salvo, 
de acuerdo a la ley, en cuanto a las mejoras derivadas de la 
ocupaci6n de buena fe. 

§ 7 No se aplica a las tierras indigenas lo dispuesto en el articulo 
174, pdirs. 30 y 4' . 

Art. 232. Los indios, sus comunidades 3yorganizaciones son partes le
gitimas para iniciar juicios en defensa de sus derechos e in
tereses, interviniendo el Ministerio lMblico en todos los 
actos del proceso. 

Finalmente, en las disposiciones transitorias del texto constitucio
nal, un articulo dispone sobre las demarcaciones: 
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Art. 67. 	 La Uni6n concluiri la demarcaci6n de las tierras indfgenas 
en un plazo de cinco afios a partir de la promulgaci6n de la 
Constituci6n. 

NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO 
CONSUETUDINARIO INDIGENA 

Har6 aqui s6lo algunas observaciones adicionales. Es evidente por el 
texto actual el reconocimiento del derecho consuetudinario indigena 
(art. 231, cit.). Mds afin, al declarer los derechos de los indios sobre sus 
tierras derechos originarios, ]a Constituci6n reconoce que el derecho 
indigena a la tierra antecede cronol6gicamente al Estado brasilefio, a 
quien toca apenas reconocer tal derecho y no otorgarlo. 

La definici6n de lo que son tierras tradicionalmente ocupadas por 
indigenas (art. 321, pdr. I') se refiere tambi6n a la vigencia de una ocu
paci6n indigena sui generis, diferente de la ocupaci6n por otros segmen
tos de la poblaci6n, caracterizando propiamente un hbitat o territorio. 

En la educaci6n, la garantia expresa de una educaci6n en lengua in
digena con procesos de socializaci6n propios (art. 210), y la protecci6n 

a los dcrechos culturales (art. 215), configuran una formulaci6n detallada 
del reconocimiento amplio contenido en el art. 231 (cit.). 

Finalmente, el desaparecimiento de expresiones consa6radas en la 
tradici6n constitucional como la competencia de la Uni6n para "legislar 
sobre la incorporaci6n de los silvicolas a la comunidad nacional" en favor 
de una competcncia mis amplia y no asimilacionista de "legislar sobre 
poblaciones indigenas" (art. 22, xiv) es importante y significativa de un 
cambio de perspectiva. 

Resta ahora a la sociedad brasilefia, en general, y al podcr judicial, 
en particular, percibir que reconocer la organizaci6n social, las costum
bres, las lenguas, creencias y tradiciones de los indios es reconocer la vi
gencia de una cultura viva, que se reorganiza y cambia precisamente para 
mantener su identidad. No se puede pensar en ese acervo cultural como 
algo permanentemente fijo, que cabria incorporar en la letra de la ley, 
pues una cultura perenne es una cultura muerta. 
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DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA 
EN LA LEGISLACION PARAGUAYA 

(Siglo XX) 

EstherPrieto* 

INTRODUCCION 

En octubre de 1981 fue promulgada la Ley Nfim. 904, Estatuto de 
las Comunidades Indigenas, resultado de un largo proceso de repetidos 
intentos de reconocimiento del modo de vivir, juzgar y actuar de los 
grupos tnicos de Paraguay. 

Antes de entrar a desmenuzar las vicisitudes de este instrumento 
que de hecho, por si mismo, conileva su impacto a las comunidades indi
genas de Paraguay, vamos a intentar hacer un recorrido por la ruta tran
sitada en esta materia a partir del siglo XX. 

En Paraguay habitan desde tiempo inmemorial diecisiete grupos 6t
nicos pertenecientes a cinco familias lingiiisticas, siendo la mayoritaria 
la familia guarani. 

De hecho, debemos reconocer que ninguno de estos grupos parti
cipa en la formulaci6n de nuestras leye , y que aquellas referidas a los 
indfgenas tienen cardcter puramente proteccionista. 

* ESTHER PRIETO. Centro de Estudios Humanitarios (CEDHU), Asunci6n Paraguay. DO
cumento realizado con la colaboraci6n de Ram6n Corval.n y Mabel Benegas 
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Los amagos de autogesti6n indigena han tropezado con muchos 
escolios, los espacios que les otorgamos son limitados; y mis afin en un 
campo tan t~cnico desde nuestro punto de vista, como es el juridico, por 
lo que no ha de sorprender que las leyes destinadas a los indigenas sean 
en su mayoria fruto de la iniciativa externa. 

Aun cuando en Paraguay decimos que somos una naci6n bicultural, 
bilingiie, e invocamos de manera folcl6rica nuestra pertenencia a la raza 
guarani, ete6tera, a la hora de elaborar las leyes, incluso aquellas generales 
del derecho positivo nacional, pensamos a lo europeo, a lo argentino, etc6
tera. Basta decir que nos hemos regido por el C6digo Civil argentino 
desde principios de siglo, el que estuvo vigente hasta enero de 1987. 

Podemos afirmar, sin embargo, que la incorporaci6n de los usos y 
costumbres indigenas aparecen en nuestra vida cotidiana como elementos 
no asumidos racionalmente y, por tanto, aunque no estin insertados for
malmente en los cuerpos juridicos institucionales formales se hallan pre
sentes en la realidad social. 

Al mismo tiempo, parece que las leyes que rigen la vida de los indi
genas no son aptas para los grupos etnicos; son proteccionistas, pero 
nuestras leycs nacionales de corte europeo tampoco responden a la reali
dad de la sociedad paraguaya. 

Con el intcnto de elaborar instrumentos juridicos especificos desti
nados a proteger los derechos indfgenas, no hemos valorizado la cuesti6n 
de conjunto; separamos, desintegramos, haciendo remiendos en nuestro 
mal construido sistema juridico, formulando ensayos y fraccionando 
mediante racionalizaciones los factores que componen las Areas del Dere
cho occidental: penal, laboral, politico, administrativo, etctera, asi 
como aquellos elementos que se relacionan con el reconocimiento de 
fondo, y aquellos que guardan relaci6n con la aplicaci6n de los mismos 
(procedimiento). 

La urgencia para asegurar la tierra como prioridad, lo que es un pen
samiento correcto, pero no debe ser el finico, nos ha hecho postergar un 
anilisis totalizador, descuidando el libre juego del dinamismo social de 
los grupos 6tnicos y eludiendo analogias importantes; y ocurre que como 
lo expresa Branislava Susnik: 

No podemos manejar los supuestos derechos consuetudinarios a nuestro 
antojo, cuando la misma sociedad indigena busca al nuevo equilibrio, 
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para sentirse integrada como comunidad libre, sentirse igualitaria frente acual
quier otra comunidad moderna del pais, pero siempre necesita transpasar el 
conflicto entre la reciprocidad personal y el derecho por reciprocidad del con
tacto social (1982: 67). 

Por filtimo, encontramos 1a posici6n defensiva del Estado, que ve 
como una amenaza todo to que proviene de las culturas indfgenas, sobre 
todo aquellos aspectos relacionados con las instituciones llamadas pila
res de la sociedad, como la instituci6n de la familia como nficleo, como 
cuesti6n central y el castigo de los delitos. 

El retaceo para la aceptaci6n del derecho consuetudinario indigena 
se materializa con la aplicaci6n insistente de la c~lebre frase orden pfibli
co. Pero, ,qu6 es, al final, el orden p6blico? Colombres trae un ejemplo 
interesante: 

Se diri que el Derecho Penal Nacional es de orden p6blico irrenunciable por el 
Estado, pero quisiera saber qu6 se hari, por ejemplo, si una mujer Ayoreo 
entierra vivo a su hijo recidn nacido, o un hijo a un padre mayor de edad si 
6ste lo ha solicitado. Estos son hechos permitidos por ]a cultura de ese pueblo, 
pero delitos gravfsimos para la Ley Nacional (1982:236). 

Si bien el ejemplo revela un caso poco frecuente actualmente, debi
do a la "modernizaci6n" de las comunidades indigenas, el problema sub
siste y es grueso, ya que la alternativa propuesta por el Estado es la de un 
contrato con mutuas concesiones aunque con poderes de negociaci6n 
muy diferentes. El Estado le dice a los indfgenas: Yo conozco la existen
cia legal de vuestras comunidades y vuestras costumbres. Vosotros debeis 
someteros a nuestro sistema de control social, a nuestros mecanismos de 
orden, y debeis cumplir vuestros deberes como ciudadanos. 

Y esta es la cuesti6n con la que tenemos que lidiar, cuesti6n que de 
hecho las comunidades indigenas van resolviendo en la marcha, y que 
estin haciendo desde hace 500 afios. He aqui un ejemplo ilustrativo de 
conciliaci6n entre dos culturas. Se trata del punto 7 de la Declaraci6n de 
la Reuni6n de Dirigentes Pai Tavyteri (Tajy, mayo de 1975): 

Educaci6n actual: Consejos 6tiles para el manejo interno y externo de los Pai 
Tavytergi sobre diversos aspectos de la vida: La educaci6n actual que esti en
trando en nuest:a vida tiene cosas positivas y tambi~n negativas para nuestra 
forma de vida. Sin embargo, no tenemos que marginar nuestras tradiciones, m6s 
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bien tenemos que colocar eso bien adelante. S61o de esta forma, los nuevos co
nocimientos adquiridos por la educaci6n actual, podnin coadyuvar positiva
mente a nuestros conocimientos tradicionales tan positivos para todos (Misi6n 
e Anistad/ Asociaci6n Indigenista de Paraguay [AIP] 1977: 100). 

LAS COSTUMBRES INDIGENAS
 
EN LA LEGISLACION
 

Conversi6n de indios al cristianismo y a la civilizaci6n 

La Constituci6n del 24 de noviembre de 1870, apenas terminada la 
hecatombe de la Triple Alianza, establece en su artfculo 72, inciso 13, 
como una de las atribuciones del Congreso: 

Conservar el trato pacifico con los indios y promover la conversi6n al cristia
nismo y a la civilizaci6n. 

Treinta afios despus, por Ley del 25 de junio de 1904 se establece,
 
en su artfculo 31, lo siguiente:
 

El Poder Ejecutivo fomentar.i la reducci6n de las tribus indigenas, procurando
su establecirniento por medio de misiones y suministrando las tierras y elemen
tos de trabajo. 

Mis tarde, por una ley del 7 de septiembre de 1909, mis explicita 
que la anterior, y que lieva como denominaci6n la de Ley que autoriza 
al Poder Ejecutivo a tomar medidas conducentes a la Conversi6n de 
Indios al Cristianismo y a la Civilizaci6n, se dispone: 

10) Autorizase al Poder Ejecutivo a dictar las medidas conducentes a los fines 
del mandato expreso del art. 72, inciso 13 de la Constituci6n Nacional. 

20) A estos efectos, el Poder Ejecutivo podri disponer en las tierras fiscales 
de zona adecuada, cuya extensi6n nunca podri exceder de siete mil quinientas
hectireas, que se fijarsi en cada caso, segfin la importancia de las tribus o par
cialidades indigenas que se trata de reducir. 

Por el articulo 3, se consigna el contrato del Estado con los "civilizan
tes", con estas palabras: 
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Para estimular estos trabajos, el Poder Ejecutivo podri conceder en propiedad 
a ]a persona o sociedad que emprenda las reducciones, hasta la cuarta parte de 
tierras a elias destinadas. 

Por supuesto, los contratistas abundaron, muchos de elos, la mayo
ria probableinente, misiones religiosas. Se calcularon las extensiones, se 
titularon las cuartas partes, los tftulos quedaron, los indfgenas no. S61o 
algunos pocos permanecieron acoplados a las misiones religiosas, que 
hasta ahora subsisten con sus titulos de propiedad en nombre de sus res
pectivas denominacioncs. 

Las costuinbres indigenas no s6lo est~in ausentes en esta Icy; la in
tcnci6n no cs finicamcnte no reconocerlas, sino la de poner fin a elias, 
aniquilarlas del todo. Acabar de un mazazo con las culturas aut6ctonas, 
enterrarlas. Es esta una ley etnogenocida por excelencia. 

La post-guerra del Chaco' 

Durante la guerra con Bolivia (1932-1935), ocurrieron muchos 
hechos interesantes en Paraguay, especialmente con los pueblos indigenas 
del Chaco (regi6n occidental), zona de litigio. Cuentan los ancianos indi
genas algunos episodios de esta tragedia y las brutalidades de que fueron 
objeto, en muchas ocasiones, por los exhaustos e iracundos jefes milita
res y soldados paraguayos y bolivianos. Chase Sardi, en su valioso tra
bajo: "La Situaci6n de los Indigenas en el Paraguay", sefiala con doloro
so acierto los crimenes que ambos ejfrcitos en contienda cometieron 
contra los indios (1972: 23). 

Otros grupos como los tapiet6, por ejemplo, comentan y cuentan a 
sus hijos, las colaboraciones prestadas al ej~rcito paraguayo como ba
queanos en la impenetrable selva chaquefia. Bejarano, basado en los in
formes de Grfinberg, apunta lo siguiente: 

Los Guarani-Chiriguanos (Guarayos) y los Tapiet6 (Guasurangies) prestaron 
importantes servicios a nuestro ejrcito desde mediados de 1934, y al finalizar 
la guerra, se vieron obligados a cambiar de habitat por temor a las represalias 
de los bolivianos, trasladindose a la zona de Mariscal Estigarribia y Pedro P. 
Pefia (ex-Guachalla), con la promesa de que se les daria tierra, y se les repon
dria sus ganados perdidos, promesa hasta ahora no totalmente cumplida 
(Bejarano 1976: 69). 
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El caso es que la Guerra del Chaco coloc6 por primera vez a los pa
raguayos, de cerca, de frente, y en el mismo terreno de los espacios geo
grAficos indigenas, hasta aquel momento desconocidos. 

El Patronato Nacional del Indigena 

Al retorno de La guerra, el gobierno paraguayo crea el Patronato 
Nacional del Indfgena, fundado por Decreto Nfim. 7.389 del 10 de di
ciembre de 1936. Los puntos de su considerando revelan en su discurso 
un leve pero importante avance hacia los derechos indigenas, en sus 
puntos 2 y 3: 

El concurso abnegado y eficaz prestado por los indios del Chaco, colaborando 
con su trabajo personal en beneficio del Ej~rcito Nacioral en tiempo de guerra 
y de paz. 
La necesidad de organizar a los indigenas en la forma aconsejada por la expe
riencia, asegurimdoles asistencia en sus mcnesteres, trabajo remunerado contra 
toda clase de explotaci6n, abusos y arbitrariedades. 

Este decreto crea tambi~n el Patronato Militar de los Indigenas del 
Chaco. La regi6n occidntal pasa a ser zona de Defensa de la Seguridad 
Nacional, y en la prdctica los indigenas quedan bajo protecci6n y control 
de este Patronato Militar. La dualidad respecto a pueblos indigenas 
versus Control Militar se pefecciona con este decreto, se mantiene hasta 
hoy y esti presente en la Ley 904/81. No obstante, el trabajo del Patro
nato Nacional hacia el reconocimiento de los derechos indigenas ha sido 
fecundo y altamente positivo. 

El Patronato Nacional, entidad estatal que se crea en 1936, durante 
el gobierno de Rafael Franco liega a su mdxima realizaci6n, con la presi
dencia de Juan Belaief en la capital y las actividades de Le6n Cadogan en 
el GuairA. 

En el contexto de lavalorizaci6n del derecho consuetudinario indige
na, Belaief disefia, en 1950, un Proyecto de Declaraci6n Bdsica de los 
Derechos Indigenas. Con ello, se introduce por primera vez en la legisla
ci6n paraguaya un instrumento escrito de reconocimiento del derecho 
consuetudinario indigena: 
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Punto 2: Derecho sobre la tierra dond3 nacieron generaciones de sus ant pasa
dos, en cantidades que serin previstas por normas y leyes, e intransmisible a 
cualquier individuo o instituci6n, tomando en consideraci6n la posibilidad de 
su usufructo, en formna elegida por 61, conforme a sus seculares costumbres, y 
sin tranitaciones (Belaief: 1950). 

Este hermoso trozo de Belaief aparece reflejado en varios articulos 
de la Ley 904/81. Belaief tambi~n indica, en su Anteproyecto sobre Pro
tecci6n de la Ley del Hogar, la instancia de legalizaci6n dc las tierras in
digenas, cuesti6n hasta hoy la mAs importante dc las demandas por el 
derecho a la vida de todos los pueblos indigenas del mundo. Dice la pro
puesta: 

En tanto se provea ]a regularizaci6n del estado civil de los indios, y hasta que 
el Instituto de la Reforma Agraria organice las Colonias Indigenas y resuelva 
la situaci6n de las tierras que ocupan, los indios serin respetados en Bus residen
cias actuales. 

Algunos aspectos del mismo contenido se originaron en el Patronato 
Indigena del Guairg, seg6n lo revelan datos encontrados en las cartas 
dirigidas por Lc6n Cadogan a Belaief en 1950. 

Los menonitas en Paraguay 

Coincidente con la inminencia de la Guerra del Chaco, ilegaron al 
Paraguay los menonitas. Por un contrato de migraci6n muy particular 
aprobado en el seno del Congreso paraguayo por Ley Nfim. 415 se 
instal6, entre los afios 1929 y 1931, la colectividad menonita en el Chaco 
central, con sendos privilegios, y con acuerdos de cierto tipo de autogo
bierno, convirti6ndose, aunque en t6rminos relativos, en una mini-repfi
blica de 30 lenguas (56.250 ha.), dentro de la Repfiblica del Paraguay. 
Mis tarde, esta superficie se ampliaria con 58.000 ha. ma's, y supongo 
que afin mis actualmcnte (Plett 1979:69). 

La cuesti6n crea una situaci6n grave por el hecho de que los meno
nitas vinieron a construir un enclave exactamente en territorio de los 
indigenas lengua y, naturalmente, muy pronto los conflictos se hicieron 
sentir, algunos de ellos de extrema gravedad, hasta las p~rdidas de vida de 
uno y otro lado. Nunca las costumbres indigenas habian recibido mayor 
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atentado que las que sufrieron con los menonitas y que sigue hasta hoy 
con implicancias ain mis complejas. El propio Plett reconoce que: 

Ciertamente, los misioneros menonitas quedaron horrorizados cuando vieron el 
infanticidio y todas las dcmis pr~cticas contrarias al conccpto de mor- de la 
vida cristiana. Ya que las cnseilanzas cristianas no armonizaban ni siquiera de 
lejos con sus pricticas, les ensefiaron a abandonar esas prdcticas para seguir el 
cristianismo (Plett 1979: 105). 

Asoeiaci6n Indigenista del Paraguay (ALP) 

En la d6cada de 1930 trascendicron estas calamidades ocurridas en 
la zona intocablepor icy y seguramente a raiz de estos hechos, junto con 
la experiencia 'vivida cn la Guerra del Chaco, se sensibiliz6 la relaci6n del 
hombre paraguayo con al indigena y surge una generaci6n de indigenistas 
en su mayoria ex combaierites que se nuclea en la Asociaci6n Indige
nista del Paraguay, primera entidad privada areligiosa comprometida con 
los derechos indigenas. 

Sus Estatutos la definen como: 

Entidad civil filantr6pica y de Amparo al Indigena, cuyos estatutos fue .n 
aprobados por Docreto del Poder Ejecutivo No 15093 del 15 de Octubre de 
1942 (Estatutos: Art. 1). 

Aunque en los Estatutos de la AlP no se hace ninguna menci6n al 
derecho consuetudinario indigena, es innegable que la vida de la entidad 
ha sido todo un testimonio en !a materia. A ella se debe una gran parte 
de la legalizaci6n de tierras de los pueblos guarani de la regi6n orien
tal. En su seno, junto con la Asociaci6n de Parcialidades indigenas, na
cieron las propuestas mis relevantes para el Estatuto de las Comunida
des Indigenas en vigencia. 

El Departamento de Asuntos Indigenas (DAI) 

Mis tarde, la politica oficial fue caminando un poco en la t6nica de 
estos pensamientos, y mucho en la t6nica de control del gobierno (ya 
bajo la dictadura militar). Y asf en el afio 1958, por Decreto Mm. 134, se 
crea el Departamento de Asuntos Indfgenas (DAI), dependiente del Mi
nisterio de Defensa Nacional. 
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El DAI adopta de Belaief la idea de organizaci6nde colonias indige
nas, en lo que se relaciona a la tierra, pero en lo que se refiere al derecho 
consuctudinario, rememora sofisticadamente el cardcter etnocida de la 
Ley Nm. 1.909. En la exposici6n de motivos de su creaci6n, leemos: 

Vista la necesidad de adoptar medidas tendientes a nuclear en colonias organi
zadas a los indigenas dispersos por la Regi6n Or'ental y Occidental de la Rcpii
blica, a modo de evitar su extinci6n y adaptarlos a la vida sedentaria. 
A r.odo de evitar su extinci6n [... I el derecho a la vida de los indigenas, apa
rmce en forma invertida, y en una connotaci6n simplisticamente racista, que 
tal vez mis que a un pensamiento politico, obedece a una profunda ignoran
cia, y a un desconocimiento total de los derechos humanos, lo que no exhonera 
de gravedad en responsabilidad de las ideas. 

Poco dcspu6s de su creaci6n, y 6ste es el punto tr~igico, cl DAI equi

par6 a los lideres indigena,, conforme a su supuesto rango en la comuni
dad, con el escalaf6n de jerarquia militar, otorgando estrellas y unifor
rues militares. Coronel, teniente, general, capitdn serian en adelante los 
aditamier os, al lado del apellido del caciqte. Esta ins6lita deformaci6n 
del derecho consuotueinario indigena con los esquemas de las institucio
nes estatalcs se reflejan en una declaraci6n adoptada en una Reuni6n de 
Dirigentes Pai Tavytcr6 (Tajy, 1975). 

Punto 4: Autoridades Indigenas: Algunos necesitan iodavia tener sus papeles 
de nombramiento. Para ello, se recurrir.i al R15 en los siguientes casos: 

- Capitin Victor Martinez, de Ytapoty. 
- Coronel Patricio Benitez, de Parinr. 
-
-

Teniente Agustin Sosa, de Jaguap6. 
Teniente Coronel Neri Irala, de Ymoroti 
1977:100) 

(Misi6n de Amistad/ AIP 

El Estatuto Agrario. "Nficleos sobrevivientes" 

Las ideas del Patronato Nacional y la Asociaci6n Indigenista del Pa
raguay encuentran eco en la legislaci6n agraria. En 1963, el nuevo Estatu
to Agrario (Ley Nm. 854) incorpora, entre sus fines, las propuestas del 
anteproyeeto de Belaief, con disposiciones concretas concernientes a las 
tierras indigenas. 
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Art. 16: Los n6cleos sobrevivientes de las parcialidadcs indigenas que ain exis
ten en el pais, serin asistidos por el Instituto de Bienestar Rutal, para su orga
nizaci6n en Colonias. Go" este objeto afectari lis tierras necesarias para su 
asentamiento, y colaborarAi en la medida de sun posibilidades con los organis
mos estatales y entidades privadas pertinentes para promover la progresiva 
incorporaci6n de dichos nicleos en el desarrollo cconnmico y social del pais. 

Explfcitamente, no se refiere a las costumbres, pero cl lugar prefe
rencial que se otorga a las tierras indigenas, implica una aceptaci6n del 
derecho hist6rico, el cual impulsa y reafirma en el articulo 146: 

Declbrese de utilidad social sujetas a expropiaciones, las tierras del dominio
 
privado siguientes:
 
e) las fracciones destinadas para parques nacionales y para Colonias Nacio
nales Indigenas.
 

Expropiaci6n de las tierras que ocupan, significa reconocimiento de sus 
derechos tradicionales comunitarios, factor vital en el derecho consuetu
dinario de los pueblos indigenas. 

Por eso, hemos utilizado durante afios estas dos cliusulas de la Ley 
Agraria y cl concepto de posesi6n inmemorial, en el proceso de defensa 

de legalizaci6n de las tierras indigenas. El argumento de la posesi6n in
memorial lo importamos de las luchas agrarias peruanas, especialmentI 
las patrocinadas por Genaro Ledesma (M. Scorza. La tumba del reldm
pago). 

Titularidad y tradici6n hist6rica 

Un aporte significativo para el derecho consuetudinario se realiz6 
durante las discusiones de tin equipo interinstitucional, constituido entre 
la Asociaci6n Indigenista del Paraguay y el Instituto de Bienestar Rural 
(IBR) (afio 1973)2. Dicho ecquipo, al trabajar con las disposiciones del 
Estatuto Agrario, tropez6 con un limite. ZA nombre de qui6n se titula

ran las tieiras? Por otra parte, serfa desaconsejable que, aunque demar
cadas, permanecieran como tierras estatales en forma de colonias indi
genas. A fin de buscar la f6rmula legal, se form6 esta comisi6n que, 
aunque no encontr6 en ese tiempo un modelo muy apropiado (ya que 
su stigerencia de cooperativas fracas6), incluye en sus conclusiones 
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aspectos relativos a nuestro tema, y que no podemos dejar de mencio
narlo como, por ejemplo, este pdrrafo: 

,Quienes scr.in los titularcs de esas tierras? 
Entendemos que la 6nica respuesta a esta pregunta no puede ser otra que, los 
titulares de esas tierras serin los indigenas que no act6an como individualida
des, sino como parcialidades o comunidades que no configuran una persona ju
ridica. Esta singularidad debe ser considerada de acuerdo con la tradici6n his
t6rica de esas parcialidades en nuestro pais. 

POSICIONES INDIGENAS SOBRE EL TEMA 

En julio de 1974, el Proyecto Marand6 habia fijado su acci6n en 
tres pianos. El punto 3 decia: 

Uso de los medios masivos de comunicaci6n para destruir los prejuicios y este
reotipos en torno a los indigenas. productos dc la ignorancia, con conocimien
tos objetivos sobre la vida indigena y el aporte de la cultura indigena latino
americana al acervo del saber y ia cultura universal (campaiia de sensibilizaci6n 
de la sociedad nacional). 

Agregaba en otro de sus p6rrafos: 

La integraci6n de todas las sociedades y culturas que habitan el Paraguay, es 
la 6nica forma de sumar estas fuerzas al progreso y bienestar de la Naci6n (Be
jarano 1976: 210). 

Unos meses mis tarde, el Parlamento lndio Latinoamericano del 
Cono Sur, reunido en San Bernardino, del 8 al 14 de octubre de 1974, 
deliber6 extensamente sobre la realidad y descos de los pueblos indige
nas de la rcgi6n. Con respecto al derccho consuetudinario indigena acor
daron, aunque sin mencionarlo expresamente, que: 

Debe promitgarse una ley quc contemple ia autogesti6n permitiendo a las co
munidades regirse por sus propios reglamentos. 

Con estos precedentes comienza, en Paraguay, todo un proceso de 
efervescencia para ci reconocimiento del derecho indfgena conforme a 
sus culturas; y en 1978 se plantea la claboraci6n de un Estatuto lndi
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gena, en cuya realizaci6n jugaron el rol mis relevante la Asociaci6n de 
Parcialidades Indigenax y la AIP. En un anteproyeeto, preparado por 
Helio Vera y Esther Prieto, aparece por primera vez en la historia de la 
legislaci6n indfgena del Paraguay la consideraci6n del derecho consue
tudinario, con esta denominaci6n explicita. 

Capitulo VI: Del Derecho Consuetudinario Indigena. Art. 45: En los procesos 
civiles y penales en que est6n involucrados indigenas como partes, sean indivi
duales o colectivamente, los jueces y tribunales tendrin en cuenta al senten
ciar, conforme al principio de la sana critica, el derecho consuetudinario indi
gena, conforme a sus propias parcialidades, pudiendo solicitar dictamen razo
nado a especialistas en la materia. 
Art. 46: En los casos sometidos a jurisdicci6n de los tribunales ordinarios estos 
aplicarin como principio general que la duda beneficiari al indigena atendien
do a las circunstancias de que sus normas consuetudinarias se apartan algunas 
veces a las consideradas obligatorias por la sociedad. 

LA LEGISLACION HOY 

Cinco afios mis tarde, despu6s de varias idas y venidas y conversa
ciones "entre bastidores", se promulga la Ley Nfm. 904/81, Estatuto de 
las Comunidades Indigenas, donde el derecho consuctudinario adquiere, 
al menos en el discurso, un reconocimiento explfcito. Sin embargo, esta 
ley crea, en su Tftulo 11, el Instituto Paraguayo del Indigena (INDI), 6r
gano de control del Estado 3 . 

El articulo 1 del Estatuto de las Comunidades Indigenas establece: 

Esta ley tiene por objeto la preservaci6n social y cultural de las comunidades 
indigenas, la defensa de su patrimonio y tradiciones, el mejorarniento de sus 
condiciones econ6micas [. .. 1. 

A partir de este enunciado podemos arribar a la idea de que la Ley Nfim. 
904/81 se halla compenetrada e identificada con el derecho de costum
bre de las comunidades indfgenas. 

Al utilizar el t6rmino cultura, dicha ley acepta que las instituciones 
sociales de las comunidades son el resultado de un proceso de racionali
zaci6n, y, por tanto, que las obligaciones y derechos establecidos por 
ellas para la convivencia de sus miembros surgen como disposiciones que, 
aunque no escritas, se hallan organizada, formando un sistema que regula 
el orden social. 
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Es cierto que, debido a la diversidad de grupos 6tnicos en Paraguay 
y que por carencia de estudios de las costumbres, o del comportamiento 
de las etnias desde una perspectiva juridicista, resulta afn mds dificil 
asegurar hasta qu6 punto este ordenamiento se halla elaborado en cada 
uno de ellos, pero al menos el Estatuto Indfgena estA abierto a aceptarlo 
en t6rminos generales, bajo la denominaci6n de normas consuetudina
rias (articulo 5). 

Mds atin, cl articulo 2 afirma esta declaraci6n cuando dispone: 

A los efectos de esta Ley, se entenderA como Comunidad Indigena el grupo de 
familias extensas, clan o grupos de clanes con cultura y un sistema de autoridad 
propios que hablan una lengua aut6ctona y convive en un habitat comhn. 

Esta cidusula rcconoce competencia y prerrogativas para aquelos miem
bros de la comunidad que tienen a su cargo la administraci6n de sus nor
mas: las autoridades indigenas. Se reconoce pues, expresamente, la exis
tencia de un sistema de administraci6n aut6noma de las comunidades 
indigenas. 

Sin embargo, la dificultad se nos presenta uando leemos al final del 
articulo 5: 

Las comunidades podrin aplicar para regular su convivencia, sus normas con
suetudinarias en todo aquello que no sea incompatible con los principios del 
orden pfiblico. 

Con rclaci6n a este punto, que puede ser peligrosamente contradictorio, 
Colombres nos plantea: 

Toda cultura, en la medida en que regula las relaciones entre los hombres, 
posee un orden jurndico con su propia coactividad. El contacto trae asi la 
superposici6n de dos 6rdenes normativos, contradicci6n que por cierto, suele 
resolverse en favor del derecho de la sociedad dominante. El derecho del grup 
subaltcrno queda reducido a esferas muy privadas que apenas trascienden y no 
afectan el orden p6blico, o sea el orden de la sociedad dominante (Colombres 
1982: 234). 

El articulo 5 de la ley resulta poco explicito, aunque obviamente 
plantea la reacci6n del Estado como agente de control social. Sobre el 
punto, Robins nos llama la atenci6n acerca del riesgo de esta superposi
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ci6n y, ms ain, acerca del rango de supremacia de la sociedad dominan
te, cuando expresa: 

Cuando pensamos en la situaci6n de las comunidades indigenas en nuestro 
medio, hay varias cosas que debemos tener en mente. Tanto los indigenas como 
nosotros vivimos en un Estado con su ideologia necesaria de la unidad nacional 
y su af.in de autopreservaci6n y continuidad del monopolio del poder sociopo

litico. Con la incipiente industrializaci6n y la mayor centralizaci6n del poder 
politico y econ6mico que 6sta requiere, podemos empezar a comprender la 
realidad del Estado-Naci6n [y agrega]. Sin embargo, la presencia de las cuituras 
indigenas en nuestro medio, ha tonido el efecto de matizar nuestro concepto 
de unidad nacional, y la promulgaci6n del Estatuto de las Comunidades Indi
genas ha dado reconocimiento juridico al concepto de Comunidad Indigena 
como forma legalmente reconocida de organizaci6n social (kobins 1982:45). 

Debemos tener presente que las comunidades indigenas, con su 
propio sistema de administraci6n interna, se encuentran como grupos 
socialmente diferentes y pecuharfsimos, dentro de una sociedad envol
vente que se identifica camo un Estado y se proyecta hacia elos como 
unidad, presionando con los puntales del control del orden pTblico, 
que actfa y ha actuado siempre para justificar ]a dominaci6n, ignorando 
las culturas minoritarias. 

Regehr constata un punto ventajoso de la Ley Nfim. 904, al hacer 
suyas ciertas normas consuetudinarias indfgenas, y nos ejemplifica en 
aquellas disposiciones relativas a la tenencia de tierra, cuando el estatuto 
indigena asume que 6sta no es bien negociable y que, por tanto, "se 
transferird a las comunidades indigenas en forma gratuita e indivisa". La 
tradici6n de la tenencia comunitaria es al mismo tiempo respetada, y la 
ley la asume y la inserta en sus disposiciones (Regehr 1982:201). 

A partir de estas consideraciones, y teniendo en cuenta las implican
cias del articulo 5, vemos que 61 nos limita y nes compromente en la in
terpretaci6n de una cuesti6n vidriosa y delicada como la relativa a las 
fronteras entre aquello que proviene de las normas consuetudinarias de 
las sociedades i:Aigenas y aquello que es dado por las costumbres de la 
sociedad dominante, sobre todo en lo que se refiere al orden piblico. 

Aqui subyace una postura favorable hacia los valores de la sociedad 
dominante, y a que 6sta impondrA su propio c6digo de moralidad y 
buenas costumbres. Por otro lado, el articulo 6 previene al juez que: 
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En los procesos que atafien a indigenas, los jueces tendrin tambi~n en cuenta 
su derecho consuetudinario, debiendo solicitar dictamen fundado al Instituto 
Paraguayo del Indigena o a otros especialistas en la materia. 

El reconocimiento cada vez mayor del derecho consuetudinario in
digena concede un gran mtrito a nuestro estatuto. Sin embargo, sin Ani
mo de cuestionar la positiva disposici6n de este enunciado, no debemos 
olvidar que el INDI es tambi6n un 6rgano, elaborado con las referencias 
de la sociedad dominante, y es parte de un sistema centralizado de poder, 
por tanto su dictamen serfa tambi~n de tendencia hacia una dominaci6n 
de los valores de esta sociedad. 

Mds aconsejable serd, a nuestro juicio, que se solicite dictamen a la 
comunidad de donde procede el o los indigenas implicados en un proceso 
judicial, ya que en el Estatuto de las Comunidades Indfgenas las costum
bres y el sistema de autoridad indigenas no constituyen solamente fuen
tes de dcrecho sino mucho rins, integran el cuerpo legal del mismo, por 
expresa disposici6n del articulo 54. 

No obstante, es de esperar que el dictamen emanado, ya sea del 
INDI o de otros expertos, se incline mds bien hacia la b6squeda de una 
conciliaci6n por la cual las normas consuetudinarias indigenas vayan 
ganando gradualmente un espacio en la jurisprudencia con base en su 
aut6ntico reconocimiento y su inserci6n en el procedimiento judicial. 
Tarea que, basada en la equidad de los jueces, administradores de justi
cia, jugarA un rol importantisimo. 

Naturalmente habrd ocasiones, y probablemente en la mayorfa de 
los casos, en que no podr6 lograrse esta conciliaci6n. Para ello, el Estatu
to Indigena preve en su articulo 6, que: 

El beneficio de la duda favorecerti al indigena, atendiendo a su estado cultural 
y a sus normas consuetudinarias. 

Este articulo lo define todo: las normas consuetudinarias indfgenas tie
nen la f1tima palabra. Es cierto que te6ricamente la tienen, pero este 
discurso estAi relativi.ado por la creaci6n del INDI, instancia de control 
con implicancia militar introducida por el Estado en el propio Estatuto 
de las Comunidades Indigenas. 
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PALABRAS FINALES 

Con base en las experiencias comentadas en este trabajo, conside
ramos conveniente: 

- Estimular los trabajos con las comunidades indfgenas, a fin de co
nocer y transcribir en t~rminos comprensibles los valores concer
nientes a su derecho consuetudinario, aun cuando estamos conscien
tes de que 6stos no son codificables por efecto de su propio dina
mismo. (Wase, como ejemplo, el trabajo de Chase Sardi 1987). 

- Estimular investigaciones interdisciplinarias para detectar hasta qu6 
punto existen analogias entre nuestra realidad social y las costum
bres indfgenas, y en qud medida nuestros sistemas jurfdicos contie
nen figuras coloniales extrafias a nuestra realidad cultural. 

- Estudiar en el contexto de las ciencias polifticas antropol6gicas, juri
dicas, etcetera, los mecanismos para contrarrestar el excesivo afdn de 
las politicas estatales para controlar la cuesti6n indigena, y reempla
zar gradualmente este comportamiento estatal propuestas decon 

una nueva 
teoria para la marcha hacia modelos juridicos mis ade
cuados a las realidades de nuestra sociedad. 

- Impulsar, facilitar y afianzar la participaci6n de los representantes
indigenas de nuestros paises, en las Sesiones del Grupo de Trabajo
de las Poblaciones Indfgenas, n el sistema de las Naciones Unidas, 
con el prop6sito de aportar ideas en la elaboraci6n de la Declara
ci6n de Principios sobre las Poblaciones Indfgenas. 

NOTAS 

1. Contienda de Bolivia y Paraguay, conocida tambi6n como ]a Guerra del Petr6leo. 

2. Integrado por: Carlos FernAndez Gadea, Esther Prieto, Isabel Cano Velizquez por Ia 
AIP; Di6gcnes Latorre y Luis Angel Decoud por el IBR. 

3. Sobre los comentariC3 acerca del t6pico rclativo al derecho consuetudinario, me remitoa las consideraciones que expres6 un trabajo preparadoen para el Equipo Nacional deMisiones y publicado en 1987 en el libro Algunas conaidemcionesiobre el Estatuto de las
Comunidades Ind(genas (1987:51). 
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4. Un aflo despufs, Tadeo Zarratea coincide conmigo en su articulo "Primer compendio del 
derecho indigena" (1988) a plantear que: 

No podemos pretender conocer las leyes indigenas, ignorando el resto de sus costum
bres. ?or tanto, el mejor juez para Ia aplicaci6n de estas leycs, es el mismo indigena, 
en especial el lider religioso, y entre los no-indigenas, el antrop6logo. 
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TIERRA MAPUCHE: DERECHO CONSUETU-
DINARIO Y LEGISLACION CHILENA 

JosdAylwin Oyarzun* 

INTRODUCCION 

El mapuche constituye en la actualidad uno de los pueblos indige
nas mis numerosos e importantes del continente latinoamericano. Si bien 
no resulta ficil cuantificar su poblaci6n actual, 6sta ha sido estimada en 
alrcdedor de 650.000 personas. De esta poblaci6n, 600.000 habitarian 
territorio chileno y los 50.000 restantes lo harian en territorio argentino 
(Herrundez 1985: 11). 

Aun cuando durante cl 6ltimo siglo se ha verificado en el interior 
del pueblo mapuche un fuerte proceso migratorio, que ha determinado 
que una parte importante de quienes lo componen hayan dejado sus 
tierras partiendo hacia los grandes centros urbanos, en su mayoria siguen 
residiendo en sus territorios ancestrales ubicados a ambos lados de la 
cordillera de Los Andes, en ]a zona sur de Chile y Argentina. 

Es asi como se estima que de la poblaci6n mapuche chilena, alrede
dor de 500.000 habitan la zona rural del sur del pais, en tanto que alre
dedor de 100.000 lo hacen en las grandes ciudades del pals tales como 
Santiago, Valparaiso, Concepci6n, Temuco y Valdivia (Hernindez, op. 
cit., p. 13). 

JOSE AYLWIN OYARZU1N. Comisibn Chilena de Dcrechos Humanos, Santiago, Cuile. 
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Despu6s de haber transcurrido ~iws de cuatro siglos desde la ilegada
de los espafioles a territorio mapuche, la poblaci6n que compone este 
pueblo es hoy numdricamente inferior a la de entonces, y sus tierras han 
sido ocupadas por extranjeros que lo han dominado a trav6s de la guerra 
y el engafio. Dc ahi que posean actualmente una infima parte de las tie
rras que pertenecian a sus antepasados; generalmente aqullas de peor 
calidad agricola y productiva; las cuales han sido parceladas y divididas, 
imponi6ndoseles un sistema de tenencia y uso individual que resulta con
trario a su costumbre. 

Su cultura ha sido pisoteada, sus creencias religiosas han sido ridicu
lizadas y su idioma, el mapudungun, no es ensefia.o 	en las escuelas del 
pa (s. Estas y otras transformaciones han afectado profundamente la vida 
y forma de ser del pucblo mapuche. 

A lo largo de este trabajo nos detendremos especificamente en el 
anilisis de aque!!as transformaciones relacionadas con la tierra del pueblo
mapuche, con ,u forma de tenencia y uso y con la evoluci6n experimen
tada por 6sta desde la Legada de los espafioles hasta la fecha. 

EL PUEBLO MAPUCHE ALA LLEGADA DE 
LOS ESPAROLES 

Territorio y poblaci6n 

El tcrritorio actualmente ocupado por Chile estuvo desde muy anti
guo habitado por diversos grupos humanos que vivian de la caza y la re
colecci6n. Con el tiempo, uno de estos grupos, el mapuche, domin6 a los 
otros, imponi6ndoles su lenguaje, costumbres y creencias'. 

Hoy se piensa que 2500 afios atrag existia una cultura mapuche. Los 
mapuche ocupaban, a la ilegada de los espafioles, parte importante del 
territorio actual chileno, extendidndose desde el valle de Aconcagua, por 
el norte, hasta la isla de Chilod, por el sur. 

La poblaci6n indigena existente en este territorio a ia llegada de los 
espafioles alcanzaba a alrededor de 1.000.000 de habitantes, de los cuales 
500.000 	habrian habitado la regi6n de la Araucania, ubicada entre el rio 

2Itata por el norte v el rio Cruces (Loncoche) por el sur . 
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Estado de desarrollo 

A la legada de los espafioles los mapuche se habrian encontrado en 
un estado de desarrollo preagrario, esto es, conocian la reproducci6n de 
ciertas especies vegetales (fundamentalmente la papa y los porotos) en 
pequefia escala, pero no habian desarrollado una agricultura propiamente 
dicha. 

Sin embargo, la vastedad y riqueza de los territorios que habitaban 
determinaban que la subsistencia de los mapuche estuviese asociada 
fundamentalmente a la recolecci6n, a la pesca y a la caza. El mar, y los 
abundantes rios y lagos existentes, proveian a los mapuche de moluscos, 
peces y aves. La araucaria, 6rbol dc las cordilleras, les proporcionaba el 
pifi6n, fruto que constituia el principal alimento mapuche, y el bosque 
escondia una abundante fauna animal que complementaba su almenta
ci6n. 

Estas condiciones hicieron posible el desarrollo de un sistema de re
colecci6n en gran escala, que determin6 quc a la ilegada de los conquis
tadores 6stos se eneontraran con un pueblo en una situaci6n distinta de 
la de otros pueblos aborigenes del continente, como los incas, por cuanto 
no habian experimentado en plenitud la revoluci6n agricola y, por lo 
mismo, no se habian asentado en comunidades productoras sedentarias 
o estables (Bengoa 1985: 21). 

La situaci6n en que se encontraba el pueblo mapuche a la ilegada 
del conquistador sirve para explicar el espiritu libertario y la habilidad 
guerrera que los caracterizaba y para entender la resistencia que por 
siglos opusieron a ios intentos de sometimiento por parte de la corona 
espafiola inicialmente y del Estado chileno despu6s3 . 

Organizaci6n social 

La estructura social mapuche tenia como n6cleo central la familia, 
que comprendia a todos los descendientes masculinos del padre o jefe 
de familia, sus esposas, hijos y nietos; era su organizaci6n econ6mica y 
social mLs importante. 

En torno a ella se procuraba la subsisteneia y se desarrollaba la vida 
mapuche. El padre o jefe de familia (lonco) era el encargado de su gobier
no. Los conflictos eran regulados por los grandes sabios, viejos en gene
ral, hoy liamados ulmen, quienes impartian justicia y daban consejos. 
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Existian tambi6n las alianzas que se realizaban no s6lo para la 
guerra sino para las faenas de caza o recolecci6n. 

Las parcialidades de las que daban cuenta los cronistas espafioles es
taban constituidas por familias contiguas que tenian relaciones de paren
tesco entre si, que reconocfan a un ulmen como consejero y jucz, y que
realizaban alianzas para situaciones puntuales de guerra o de paz (Ben
goa, op. cit., p. 27). 

RELACION DEL PUEBLO MAPUCHE 
CON SU MAPU (TIERRA) 

Los mapuche son la gcnte de la tierra (mapu-tierra,che-gente). La 
tierra ha sido, a trav6s de su historia, el elemento central de su cultura. 
La vida de los mapuche, su organizaci6n social, sus costumbres y creen
cias, su subsistencia material esti asociada a la tierra. 

Su subsistencia como pueblo estA vinculazla a ]a defensa del mapu
(tierra). La relaci6n del mapuche con su tierra, la forma de concebirla y 
de usarla, fue, sin embargo, fuertemente afectada por la influencia espa
fiola. Es por ello que para analizar este punto se deben distinguir dos mo
mentos; el primero, antes de la legada de los espaiioles y el segundo, 
despu6s de 6sta. 

El mapu antes de la legada de 
los espaftoles 

La relaci6n del mapuche con la tierra en que habitaba, en el estado 
de desarrollo preagrario en que 6ste se encontraba a la legada de los es
pafioles, determinaba la existencia de un fuerte sentido de territorio 
comfln quc como pueblo le pertenecia. 

El mapuche podia moverse dentro de ese territorio y extraer de 61 
lo que la naturaleza le daba. Podia cazar, pescar, recoger sus frutos, esta
blecerse en una porci6n de 6ste, siempre que no estuviese ocupada por 
otro grupo o contando con la autorizaci6n del mismo, a trav6s de su 
jefe (lonco), autorizaci6n que generalmente era otorgada. 

Esta situaci6n determinaba en 61 la existencia de un sentido de terri
torio que le pertenecia en conjunto con todos los de su pueblo. Sin em
bargo, no existia en el mapuche un sentido de propiedad individual de 
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la tierra que lo ilevase a aducfiarse de una porci6n determinada de ella 
para si o para su grupo familiar, por cuanto dicha apropiaci6n habria 
carecido de todo sentido. Ello se constata en los relatos de los cronistas 
de la 6poca y en la historiografia existente sobre la materia4 . 

Guevara y Eyzaguirre sefialan que los indigenas carecian del concep
to de propiedad individual del territorio. Agregan al respecto que 

todos los iniembros de la tribu tenian derecho para establecerse donde mejor
quisicran, construir sus chozas y utilizar los frutos espontineos del campo
vecino, asi corn los animales del bosque y los peces de los rios. Asi, frecuen
temente abandonaban un hogar por otro, sin tomar el consentimiento de nadie 
y sin pensar en poner limites al terreno que usufructuaban (1948: 16). 

Las transformaciones introducidas por los 
espafioles en esta relaci6n 

El arribo de los espafoles produce profundas transformaciones en 
la vida del pueblo mapuche cambi~indola radicalmente en un breve lapso. 
Junto con los cspafioles vienen las guerras y las pestes que asolarin a la 
poblaci6n indigena. En tan s6lo treinta afios la poblaci6n mapuche dis
minuirA en 40%, subsistiendo tan s6lo 600.000 habitantes del total de 
1.000.000 que habitaba el pais hasta ese entonces (Herndndez 1985: 
14). 

Durante casi un siglo, a contar desde la primera incursi6n del ej~r
cito espafiol en territorio araucano, en 1546, hasta la suscripci6n por 
ambos bandos de las Paces de Quilin, en 1641, (parlamento por medio 
del cual se estableci6 el rio Bio - Bio como frontera entre territorio es
paftol y mapuche, reconocindose la independencia de este 6ltimo 
frente al primero), el pueblo mapuche debi6 dedicarse casi exclusiva
mente a organizarse para la defensa de su territorio frente al invasor, 
convirti~ndose asi en un pueblo guerrero. 

Cambios en el uso y trabajode la tierra 

No obstante el establecimiento de la frontera, la influencia de los 
espafioles sobre los hibitos y costumbres del pueblo mapuche se ieJ6 
sentir. De ser la sociedad mapuche la sociedad preagraria antes descrita, 
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pasa -en breve tiempo- a convertirse en una sociedad mercantil desarro
lada, con gran auge de la agricultura y la ganaderia. 

Los mapuche se apropian ripidamente de los animales trafdos por 
los espafioles (vacas, caballos, ovejas), dedicAndose al desarrollo de la 
ganaderia y convirti~ndose en hibiles jinetes. Adem,4s, comienzan a desa
rrollar en sus tierras la agricultura propiamente dicha, introduciendo el 
cultivo de cereales, en especial el trigo, haciendo mds complejo el trabajo 
en el campol. 

La disminuci6n de la poblaci6n mapuche a causa de las pestes y la 
guerra trajo como consecuencia la ocupaci6n por las familias mapuche 
de territorios mayores en extensi6n y su establecimiento en elios de un 
modo mis estable. Ello determin6 que el cacique o jefe de familia pasara 
a tener un lugar fisico relativamente determinado, disminuy6ndose la 
movilidad caracteristica de !a situaci6n anterior, sin ilegar a la rigidez 
propia de un sisterna de propiedad privada. La tierra (mapu) se consider6 
propiedad com6n de todos, y cada familia podia instalarse en cuaiquier 
lugar, en tanto que no molestase al vecino. 

Hacia fines del siglo XVIII, una familia para instalarse en un lugar 
despoblado debia pedir permiso al cacique mis cercano, considerado de 
alguna manera sefior de ese territorio, permiso que era generalmente con
cedido si liabia terreno suficiente y en tanto sus miembros ayudaran en 
las guerras y malocas (Bengoa 1985: 46). 

Estas transformaciones nos ilevan a concluir que el mapuche pasa a 
percibir su tierra o mapu como una propiedad colectiva con un usufructo 
familiar (familia nuclear), tierra cuya repartici6n corresponde al cacique 
o lonco, y cuyo trabajo es esencialmente familiar y de colaboraci6n 
mutua (Vives 1982). 

Cambios en la estructurasocial y la 
organizaci6nmapuche 

El mantenimiento de la frontera entre territorio espafiol e indigena 
permiti6, con el tiempo, el fortalecimiento de la agricultura y la ganade
ria mapuche. Tambisn se verific6 en el mismo periodo, vinculado princi
palmente al ganado, un gran auge del comercio entre los mapuche y los 
espaftoles. 
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Dichas transformaciones generaron importantes cambios en las re
laciones sociales en el interior del pueblo mapuche, creAndose una mar
cada distinci6n entre el lonco (cacique) y los conas (mocetones o gue
rreros). En efecto, los primeros, sin ser dueflos del territorio, pasaron 
a tener una especie du dominio sobre 6stos y a tener el control politico
de los mismos, en tanto que los segundos, generalmente parientes o pro
tegidos de los caciques, vivian bajo el mando de 6stos, obedeci6ndoles,
cuidando su ganado y su tierra y sigui~ndolos en sus aventuras de guerras,
sin perjuicio de poseer sus animales y de trabajar la tierra para su con
sumoG. 

Por otra parte, la constante amenaza de guerra con los espafioles, asi 
como los parlamentos que con 6stos se vcrificaban, determinaron que las
alianzas entre familias se convirtieran en permanentes, al igual que los 
caciques o toquis (lideres guerreros) que las lideraban. Fue asi como se
constituyeron los repartimientos (o ayllarehues, grupos de nueve rehues 
o caciqucs) y los butalmapus (grandes regiones), a efecto de posibilitar 
esta representaci6n.

El proceso de constituci6n de alianzas entre familias de territorios 
contiguos se accntu6 con el tiempo, de tal forma que a comienzos del 
siglo XIX no existian mis de 100 caciqi'cs que controlaban todo el 
territorio mapuche. De 6stos, unos quince o veinte Sidol loncos (cabezas
principales) ejercian una influencia decisiva sobre el resto, controlando 
importantes territorios y mandando sobre las farnilias que alli habitaban 
(Bengoa 1985: 68). 

Estas alianzas o agrupaciones, si bien estaban relacionadas con el
desarrollo de la ganaderia y el comercio, permitiendo la acumulaci6n de
riqueza en sus lideres, eran fundamentalmente para la guerra o para la 
representacil;i en tiempos de paz, pero no implicaban necesariamente 
el desarrollo de una concepci6n de propiedad privada sobre los territorios 
mapuche. Se mantiene asi en la sociedad mapuche, a grandes rasgos,
hasta la ocupaci6n de la Araucanfa por el ej6rcito chileno a fines del siglo
pasado, el concepto de propiedad y trabajo comfn de la tierra, ya men
cionados7 . 

EL ESTADO CHILENO YEL 
PUEBLO MAPUCHE 

La creaci6n del Estado chileno, a comienzos del siglo pasado, la
creaci6n de numerosa legislaci6n que pas6 a regir la propiedad indigena 
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a partir de entonces, y la posterior ocupaci6n militar de la Araucanfa por 
el ej~rcito chileno, a fines del mismc siglo, introdujeron nuevas y profun
das alteraciones en la relaci6n del pueblo mapuche con su tierra. 

A objeto de comprender de un modo mis adecuado el alcance y 
sentido de estas transformaciones, nos detendremos -a continuaci6n
en el anilisis de la legislaci6n dictada por el Estado chileno sobre la ma
teria, asi como en el concepto e ideologia que existe detrds de 6sta, para 
posteriormente referirnos a los efectos producidos por esta acci6n esta
tal en el interior de la sociedad mapuche en su relaci6n con la tierra. 

Legislaci6n chilena relativa a 
la tierra mapuehe 

Desde la independencia de Chile hasta la fecha, el Estado ha dictado 
un sinn6mero de normas juridicas que han afectado a los diversos pue
blos indfgenas del pais, el principal de los cuales es el mapuche. 

La mayor parte de esta lcgislaci6n mis que ser una legislaci6n sobre 
pueblos indigenas propiamente dicha, ha sido legislaci6n sobre tierras 
indigenas, y su objetivo central ha sido el posibilitar la ocupaci6n de 
dichas tierras por el Estado chileno a fin de poderlas entregar a colonos 
chilenos o extranjeros no indigenas e integrarlas, asi, al desarrollo econ6
mico y agricola del pais. 

Con base en cl pensamiento liberal individualista sobre el cual se 
constituy6 cl Estado chileno, pensamiento que asimilaba a indfgenas y 
chilenos situAndolos en un pie de igualdad juridica frente a la legislaci6n 
y a la justicia, se desarroll6 un proceso legislativo que afect6 inicialmente 
a los indfgenas de la zona central del pais (de Copiap6 hasta el Bio - Bio) 
y mis tarde a los mapuche de la zona sur del pais8 . 

Legislaci6n sobre pueblos indigenas (1813 - 1830) 

En 1813 se diet6 un primer decreto que sac6 a remate las tierras de 
los lamados pueblos indios;herencia colonial que se busc6 eliminar asen
tando a sus pobladores en villas formales, proporcionindoles casa y una 
propiedad rudal cercana para el cultivo. 

Una ley posterior, en 1823, complementada por un decreto de 
1830, trat6 la liquidaci6n de algunos pueblos de indios remanentes, ga
rantizando la propiedad a los nuevos asentados y ordenando rematar las 
tierras sobrantes de las que el Estado se hacia duefio. 
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Legislaci6nproteccionista(1852'- 1862) 

Aflos mfis tarde, la intenci6n del Estado chileno de aquella 6poca de 
ocupar pacificamente los territorios al sur del Bio - Bfo que hasta enton
ces permanecian en poder de los mapuche, asi como de regularizar la si
tuaci6n juridica de las tierras ubicadas en la zona inmediatamente al sur 
de esta frontera, que habian sido ocupadas por chilenos (principalmente 
campesinos y militares de la zona fronteriza) mediante la usurpaci6n, 
la compra a bajos precios, el engafio y la fuerza, ilevaron al gobierno de la 
6poca a dictar, en 1852, una legislaci6n que, junto con crear la provincia 
de Arauco como avanzada chilena en territorio mapuche, autoriz6 al pre
sidente de la Repfiblica 

para dictar las ordenanzas que juzgue convenientes para el mejor gobierno de la 
frontera, para la mis eficaz protecci6n de los indigenas, para proveer su mis 
pronta civiizaci6n y para arreglar los contratos y relaciones de comercio con 
el0. 

En virtud de esta disposici6n se dictaron nueve decretos en un lapso 
de diez afios, fijdindose en ellos los procedimientos para la enajenaci6n 
de terrenos indigenas, estableciendo que toda compra de terrenos a indi
genas o de indigenas requiere dc la intervenci6n de un funcionario estatal 
(intendente, gobernador de indigenas, etc.) a objeto de asegurar que el indi
gena preste libremente su consentimiento, de que el terreno le pertenezca 
y de que sea pagado en el precio convenido, estableciendo -ademis- la 
obligaci6n de registrar los titulos de transferencia de dichas propiedades. 

Esta lcgislaci6n, de car~icter aparentemente protector de los indige
nas, vino a establecer la incapacidad juridica de los mismos para la cele
braci6n de actos y contratos sobre sus tierras, poniendo t~rmino al perio
do de igualdad juridica instaurado a comienzos de la repiblica. Cabe 
sefialar que dicha legislaci6n result6 absolutamente ineficaz para poner 
fin a la usurpaci6n de tierras indigenas que se sigui6 verificando du
rante ese periodo. 

El C6digo Civil y el sistema de registro 
de la propiedad r,7(z 

En 1855 se dict6 el C6digo Civil chileno redactado por don Andr~s 
Bello, el cual entr6 a regir en 1857, permaneciendo en vigencia, con algu
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nas modificaciones, hasta la fecha. Si bien dicho c6digo no trata especifi
camente soire los indigenas o sus tierras, cabe referirse a 61 por cuanto 
contiene normas relativas a la inscripci6n de la propiedad rafz, a las per
sonas y contratos, y a ia costumbre como derecho, que les afectan. En 
efecto, dicho c6digo establece un sistema de inscripci6n de la propiedad 

unraiz en registro denominado Conservador de Bienes Races a objeto 
de mantener la historia de dicha propiedad. 

La no obligatoriedad de practicar la inscripci6n de los t ftulos de pro
piedad existentes hasta esa fecha consagrada en este C6digo asi como en
el reglamento del Conservador de Bienes Races de 1859 (en raz6n de 
que se suponfa que con el tiempo todos los predios quedarian inscritos 
ya fuese en virtud de transferencias verificadas por acto entre vivos o 
por causa de muerte (Ie que fuesen objeto), tuvo graves repercusiones 
para los mapuche por cuanto gran parte de sus tierras ancestrales, que en 
ese tiempo habfan sido ocupadas por chilenos, fueron inscritas por 6stos 
a su nombre, perdiendo asf los indigenas, frente a la legislaci6n chilena, 
el derecho que ten fan sobre las mismas. 

Por otra parte, cl C6digo Civil viene a imponer al pueblo mapuche,
igual que a todos los chilenos, un conjunto de normas relativas a las per
sonas, los bienes, los contratos, la succsi6n por causa de muerte, etc6te
ra, sin considerar en parte alguna las costumbres por las cuales ellos se 
regian en estas materias 9 . Aun mds, cl C6digo Civil impide expresamente
la utilizaci6n de la costumbre de los mapuche como derecho, al disponer 
en su articulo 2 que "la costumbre no constituye derecho sino cuando 
la Icy se remite a ella". 

A travys de cste C6digo, en resumen, se somete al pueblo mapuche

a un derecho extrafio en un intento de asimilarlo al resto de la poblaci6n

nacional, desconociendo 
 su identidad como pueblo, sus tradiciones y
 
costumbres ancestrales.
 

Legislaci6n de radicaci6nmapuche (1866 - 1883) 

La incorporaci6n de las frtiles tierras de la Araucanfa al desarrollo 
nacional, a travs de la ocupaci6n de las mismas por el Estado y de su 
colonizaci6n por chilenos y extranjeros que las trabajaran e hicieran pro
ducir, fue una de las aspiraciones m~is sentidas de quienes gobernaron el 
pais durante el siglo pasado. 
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La tenaz oposici6n de los mapuche a los intentos de ocupaci6n por
parte del Estado chileno de sus tierras demor6 este proceso hasta prcti
camente finales del siglo pasado. Sin embargo, dos estrategias paralelas
disefiadas por los gobiernos de la 6poca, una militar y otra legislativa, ter
minaron por hacer posible dicha apiraci6n.

Fue asi como, junto con la incurfi6n dei -j6rcito chileno en territo
ric mapuche en lo que fue denominado eufemisticamente como la pacifi
caci6n de la Auracania, que termin6 en 1881 con el aplastamiento mili
tar del pueblo mapuche, se dictaron en esa 6poca leyes que hicieron al 
Estado chileno duefio de las tierras mapuche y confinaron a 6stos a las 
denominadas reducciones o reservaciones indigenas. 

La prnera de esas leyes fue la de 1866, que dispone que los terrenos 
al sur del Bfo-Bio serdn tratados como fiscales, correspondiendo al Esta
do sacarlos a remate por su colonizaci6n por particulares1". Ademis, di
cha ley disponfa la creaci6n de una Comisi6n Radicadora de Indigenas, a 
]a cual corresponderia la labor de ubicarlos en los terrenos de su pertenen
cia (para lo cual debfan demostrar al menos un afio de posesi6n material).

En 1883, dos aflos despu6s de la ocupaci6n militar de la Auracanfa 
por el ej~rcito chileno, se dicta una nueva ley que viene a completar a la 
antes referida y que, junto con reforzar la politica de ocupaci6n por el 
Estado del territorio mapuche, al prohibir a los particulares la realizaci6n 
de cualquier contrato con los indigenas, aun cuando 6stos o la reducci6n 
tuviesen registrados sus tftulos de propiedad, pone en actividad a la Co
misi6n Radicadora de Indfgenas con el fin de radicar a los mapuche en 
reservaciones delimitadas a travs del otorgamiento de los lamados ti
tulos de merced, dejando de ese modo el territorio libre para el desarrollo 
de un programa de colonizaci6n por parte del Estado. 

Esta ley estableci6, ademis, la instituci6n del Protector de Indfge
nas la que ejerceria las funciones antes otorgadas a los intendentes y go
bernadores por la legislaci6n de 1853, debiendo representar a los indige
nas en especial en el deslinde de sus posesiones y en los contratos traslati
cios de dominio. En la pr.ictica, mis que ser 6sta una instituci6n de 
protecci6n de los indigenas, a travs de ella se pretendia validar la venta 
de tierras indigenas a particulares, aumentando la extensi6n de tierras 
para la colonizaci6n de la Araucanfa. 

En virtud del trabajo desarrollado a partir de entonces por la Comi
si6n Radicadora de Indfgenas, el Estado otorg6 a los mapuche titulos 
de merced sobre el dominio de terrenos de extensi6n variable. Dichos ti
tulos eran entregados a una o mas personas, generalmente caciques, en 
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representaci6n de sus grupos familiares u otros, quienes pasaban a tener 
un dominio comunitario e inalienable sobre las tierras que se les asig
naban11 . 

A rafz del proceso de radicaci6n desarrollado entre 1884 y 1919, 
el Estado chileno otorg6 a ios mapuche, entre las provincias de Arauco 
y Osorno, 2.918 tftulos de merced con un total de 510.386,67 hectAreas, 
radicando a 82.629 personas (Gonzdlcz 1986). 

El proceso de radicaci6n signific6 una grave quiebra en la relaci6n 
del mapuche con su tierra. Adem6s de la usurpaci6n del territorio que 
6ste implic6, no respet6 su sistema familiar al radicar dentro de una 
misma comunidad a personas de diferentes familias, produciendo fuertes 
conflictos en el interior de 6stas. 

Legislaci6n divisoriade las 
comunidades mapuche 

A partir de 1927 se dictaron una serie de cuerpos legales destinados 
a lograr la disoluci6n de las comunidades indigenas creadas con base en 
la legislaci6n anterior, dando lugar a un nuevo tipo de propiedad indige
na individual y enajenable. 

Es asi como en 1927 se dict6 la Ley Nm. 4.169 que dio origen a 
este proceso, al disponer que para proceder a la divisi6n de una comuni
dad bastaba con la petici6n de un solo comunero ante un tribunal espe
cial creado para estos efectos con sede en Temuco. 

En 1930 se dict6 la Ley Nm. 4.802 que modific6 a la anterior 
creando los Juzgados de Indios; juzgados cuya funci6n esencial era la de 
dividir las comunidades. La misma ley establecia que dicha divisi6n 
podria levarse a cabo de oficio por dichos juzgados aun contra la volun
tad de los comuneros, poniendo tdrmino ademis a la Comisi6n Radica
dora de Indigenas. 

Finalmente, en 1931 se dict6 un Decreto con Fuerza de Ley que 
modific6 a la ley anterior estableciendo como requisito para proceder a 
la divisi6n de las comunidades la petici6n de un tercio de sus miembros. 
Todas estas normas fueron refundidas en el Decreto Supremo Nhm. 
4.111, de 1931. 

A partir de entonces, y hasta 1971, se verific6 -en virtud de esta 
legislaci6n- un proceso divisorio que afect6 a un total de 832 comuni
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dades con una cantidad de 132.763,72 hectAreas del total de 2.918 cons
tituidas por la Comisi6n Radicadora. Muchas de las tierras divididas fue
ron posteriormente traspasadas por sus adjudicatarios a particulares en 
virtud de la facultad para enajenarlas dispuesta por la legislaci6n a partir 
de 1943. 

Legislaci6n indigenade 1972 (Ley Nm. 17.729) 

En el contexto del proceso de reforma agraria desarrollado en el 
pais desde el afio 1966 a objeto de introdu-ir profundas transformacio
nes en el sistema de tenencia de la tierra existente hasta entonces, asi como 
del proceso de cambios econ6micos y sociales impulsado por el gobierno 
de la Unidad Popular a partir de 1970, y de la creciente demanda de las 
organizaciones mapuche frente a las autoridades, a objeto de obteiter 
una soluci6n a sus problemas m~is urgentes (la falta de tierra, el acceso 
al cr~dito, etc6tera), el Congreso Nacional aprob6, en 1972, no sin modi
ficaciones, un proyecto de Icy presentado por el gobierno con base en 
las demandas del pueblo mapuche12 . 

Dicha icy, adcmds de poner trmino por un breve lapso a] proceso 
divisorio de las comunidades mapuche, al disponer que su divisi6n s6lo 
podria ser solicitada por la mayoria de los comuneros o por razones t6c
nicas, posibilit6 la recuperaci6n de tierras comunales perdidas haciendo 
utilizable para clio el mecanismo de la expropiaci6n contemplado en la 
ley de reforma agraria. 

Asimismo, puso ttirmino a los Juzgados de Indios, los cuales fueron 
sustituidos por el Instituto de Desarrollo Indigena que asumi6 sus fun
ciones, asi co.no la de promover el desarrollo social, econ6mico, educa
cional y cultural de los indigenas. 

Finalmente, esta Icy regul6 la calidad de indgena, estableciendo 
que son indfgenas, independientemente de si viven en la comunidad o no, 
o del hecho de encontrarse 6sta dividida, aquellas personas que 

habitando en cualquier lugar del territorio nacional, formen parte de un grupo 
que se exprese habitualmente en idioma aborigen y se distingan de ]a genera
lidad de los habitantes de Is Repfiblica por conservar sistemas de vida, normas 
de convivencia, costumbres, formas de trabajo o religi6n, provenientes de gru
pos aut6ctonos del pais. 
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Esta legislaci6n constituy6 en todo sentido una excepci6n con res
pecto a la legislaci6n anteriormente dictada en Chile sobre indigenas, 
tanto por cuanto vino a poner freno al proceso de despojo de sus tierras 
ancestrales del cual 6stos han sido victimas, como por cuanto a trav6s de 
sus normas se reconoci6 la calidad de los indigenas en forma indepen
diente de st relaci6n con la tierra. 

Legislaci6n etnocida del r~gimen militar 
(D.L. Naim. 2.568 y 2.750 de 1979) 

Con base en la filosoffa liberal individualista, la cual inspira al actual 
regimen militar chileno que postula hacer de Chile "un pais de propieta
rios" (individuales debe entenderse), y que niega la existencia en el inte
rior de la sociedad de pueblos indfgenas con una identidad cultural dife
rente a la de los demis sectores que componen dicha sociedad, en 1979 
el citado r6gimen dict6 el Decreto Ley (DL) Nim. 2.568 (modificado por 
e. DL Nfm. 2.750 del mismo afto), a objeto de regular el proceso diviso
rio de las comunidades mapuche iniciado en la d6cada de 1930. 

Esta !egislaci6n facilit6 dicho proceso al facultar cualquier ocua 

pante de una comunidad indigena, sea 6ste mapuche 
o no, a solicitar la 
divisi6n de la comunidad"3 , y a establecer un procedimiento expedito 
y gratuito para estos efectos, el cual seria ilevado por un funcionario 
estatal, el abogado defensor de indigenas, ante el juez de letras compe
tente. 

Una vez aprobada la divisi6n de la comunidad, el juez adjudicarfa en 
propiedad individual y exclusiva las tierras (hijuelas) resultantes de este 
proceso a los comuneros u ocupantes, los que deberfan inscribirla a su 
nombre en el Registro de Propiedades del Conservador de Bienes Raices 
respectivo. 

Es importante sefialar que el DL Nfim. 2.568, ademis de dividir las 
tierras indigenas, persigui6 eliminar todo reconocimiento a la existencia 
de estos pueblos, al disponer en su articulo 1 que, a contar de la fecha de 
su inscripci6n en el Registro de Propiedades del Conservador de Bienes 
Raices, "las hijuelas resultantes de la divisi6n de las reservas dejar.n de 
considerarse tierras indigenas e indigenas sus duefios y adjudicatarios". 

Esta norma, derogada por el DL Nm. 2.750 pocos meses despu~s
de su entrada en vigencia debido a la fuerte critica que suscit6, consti
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tuye la demostraci6n mis clara del caricter etnocida de esta legislaci6n, 
por cuanto a travds de ella se pretendia no tan s6lo despojar a los indf
genas de sus tierras ancestrales, sino tambifn privarlos de su derecho a 
ser reconocidos como tales. 

La misma legislaci6n, si bien prohibe la enajenaci6n de las hijuelas
resultantes de la divisi6n de las comunidades por un periodo de veinte 
ailos a contar de la fecha de su inscripci6n, no impide otras f6rmulas 
como el arrendamiento por noventa y nueve afios, a travs del cual los 
nuevos propietarios en la prdctica pierden su derecho sobre la tierra que 
les es adjudicada. 

Con base en esta legislaci6n, elaborada sin participaci6n alguna del 
pueblo mapuche, se ha verificado un proceso divisorio de comunidades 
indigenas sin precedentes en nuestra historia. Es asi como s6lo entre 
1979 y 1986 se dividieron un total de 1.739 comunidades (59,6% del 
total existente) entre las provincias de Arauco y Osorno, abarcando una 
superficie total de 287.849,91 hectdreas, dando lugar a la creaci6n de 
48.346 hijuelas de un promedio de 5.36 hectireas cada una, restando 
en la actualidad muy pocas comunidade- por dividir para dar por con
cluido ebte proceso (GonzAlez 1986:10). 

Es importante destacar quc el proceso de divisi6n de comunidades 
indigenas ha incidido en el desarrollo, en los 61timos arios, de un fuerte 
pcoceso migratorio de los mapuche fuera de las tierras (hijuelas) que les 
son entregadas en propiedad privada, por cuanto el reducido tainafio 
de 6stas hace imposible la subsistencia de un grupo familiar. 

Todos estos hechos han valido a esta legislaci6n, asi como al proce
so desarrollado en virtud de su dictado, fuertes criticas de parte de las 
organizaciones indigenas, la Iglesia y las organizaciones de defensa de 
derechos humanos existentes en el pais. 

CONFLICTO ENTRE LEGISLACION CHILENA 
Y COSTUMBRE MAPUCHE 

Hasta aqui hemos analizado las diferentes concepciones relativas a 
la propiedad y formas de uso de la tierra de los mapuche, que se han 
dado a lo largo de la historia de este pueblo. Si bien resultan evidentes las 
diferentes concepciones que sobre esta materia han existido, durante los 
distintos periodos analizados, entre ambas sociedades, la mapuche por 
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una parte y la espafiola y chilena por la otra, es del inter6s de este trabajo 
profur.dizar en el anAlisis de dichas diferencias y de los conflictos que 
han surgido a raiz de la imposici6n de una concepci6n sobre otra. 

Dado que hasta el t6rmino del periodo colonial el pueblo mapuche 
no se dej6 someter por los espafioles, manteniendo en gran medida su 
independencia para usar sus tierras de acuerdo a sus propias costumbres, 
estos conflictos no surgen sino a partir de los intentos desarrollados por 
el Estado chileno desde el siglo pasado de someter a los indigenas al r6gi
men de propiedad de la tierra impuesto por 6ste a trav6s de la legislaci6n. 

A continuaci6n analizaremos los conflictos existentes con respecto 
a esta materia entre la legislaci6n chilena y la costumbre mapuche en dos 
situaciones especificas, la de la radicaci6n del pueblo mapuche en reser
vaciones a fines del siglo pasado y comienzos del presente siglo, y la de 
la eivisi6n de sus comunidades a partir de 1930 cn adelante y, en parti
cular, desde 1979 hasta la fecha. 

La radicaci6n de los mapuche en 
reducciones o reservas 

El proceso de radicaci6n de los mapuche, verificado a partir de fines 
del siglo pasado, luego de la ocupaci6n militar por el ej6rcito chileno de 
la regi6n de h Araucania, introdujo importantes alteraciones en la rela
ci6n de los mapuche con su tierra. 

A pesar de que la reducci6n hizo posible que el mapuche siguiera 
poseyendo y usando la tierra en fornia comunitaria, como tradicional
mente to habia hecho, 6sta signific6 para 61 numerosos problemas que 
deben ser seialados1 4 . 

Por de pronto una parte importante de la poblaci6n mapuche (40 
mil de una poblaci6n aproximada de 120 mil) no fue radicada en terri
torio alguno. Es el caso de los mapuche huilliches de la3 provincias de 
Osorno y Llanquihue a quienes no se concedi6 titulos de merced sobre 
sus tierras quedando 6stas en una situaci6n de tenencia irregular frente 
al derecho chileno' 5 . 

Quienes fueron radicados dejaron de set duefios y sefiores del vasto 
territorio que ancestralmente les pertenecia para ser confinados a una 
parte fnfima de 6ste (las reducciones abarcaban 6,39% del territorio total 
comprendido entre las provincias de Arauco y Osorno, generalmente en 
las tierras mfis apartadas y de mds baja calidad agricola (Gonziez 1986:7). 
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Cabe sefialar a este respecto que, m;entras en el mismo periodo el 
Estado vendia a paxticulares lotes de 500 ,ect~reas de tienas de las que 
sc habia aduefiado a trav6s de la legish.ui6n, y concedia gratuitamente a 
colonos extranjeros, en territorio mapuche, hijuelas de 40 hectdireas para 

cada familia (ms de 20 hectAreas por cada hijo var6n mayor de 12 afios), 
el mapuche era obligado a subsistir en territorios con una alta concentra
ci6n de poblaci6n (6,18 hectrea.s por persona como promedio) para 6l 
antes desconocida (Bengoa 1985: 347 y ss.). 

Otro de los conflictos generados por la radicaci6n fue la arbitrarie
dad dc los agrupamientos de las personas a quienes se incluia en un solo 

titulo de merccd. Dicha arbitrariedad consisti6 en radicar bajo un mismo 

titulo de racrccd a personas de diferentes familias, que, por lo tanto, no 
reconocian al mismo cacique como jefe. 

Estc sistema impuesto por la legislaci6n, opuesta a la forma de 
agrupamiento familiar propio de la costumbre mapuche, provoc6 grandes 

problemas en el interior de las reducciones, gcnertndosc guerras internas 
cuando 6stas reci6n habian sido constituidas (Bengoa, op. cit., p. 361). 

No obstante los problemas y conflictos que el establecimiento de la 
r'educci6n signific6 para cl pueblo mapuche, 6sta se convirti6 en ia prdc

tica durante su vigencia en el cspacio en el cual dicho pueblo encontr6 
su refugio para la preservaci6n y desarrollo de su cultura. 

En su interior, y no obstantc la creciente tendencia constatada en 

el prescnte siglo a considerar como individuales espacios que antes eran 
colectivos, se mantuvicron en gran medida las bases de la concepci6n 
mapuche sobre cl uso y tenencia comhn de la tierra. En ella se reservan 
espacios comunes, tales como los pastizales en los que se alimenta el 
ganado, y los bosques de los que se extrae la madera, para el uso de todos 
sus miembros. 

En las rcducciones se mantuvicron las pr~icticas de trabajo comuni
tario y solidario propias de la costumbre mapuche. Tal es el caso del 
mingaco, trabajo comunal convocado por el jefe de una familia para la 

realizaci6n de las faenas de siemb'a y cosecha, y de la vuelta de mano, 
consistente en la ayuda que un comunero presta a otro para la realiza
ci6n de sus labores agricolas en cl entendimiento de quc el otro le de
vuelve la mano en cl futuro. 

La reducci6n es tambi6n el espacio en donde se desarrolla la cultura 
mapuche, en el que se conserva su idioma, el mapudungun, la tradici6n 
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y la historia oral de su; antepasados. En ella se celebran sus ritos religio
sos, el mas importante de los cuales es el Nguillathfin, y se venera a su 
dios, Ngenech6n. En sintesis, la reducci6n se transforma 

en el espacio propio aut6nomo e independiente, subordinado y segretgado,
donde es posible resituar una cultura de resistencia, una cultura que tiene 
como objeto impedir la aniquilaci6n total. 

La divisi6n de las reducciones o comunidades 
mapuche por el Estado chileno 

Tal como antes se sefialara, la legislaci6n que verdaderamente intro
duce una quiebra en el concepto y la costumbre de la sociedad mapuche 
sobre propiedad y uso de la tierra es aqu6lla que tiene por objeto obtener 
la divisi6n de las reducciones o comunidadez en que fueron radicados, en 
especial el DL Nhm. 2.568, del afto 1979. 

En efecto, con base en esta legislaci6n se desarrolla un proceso divi
sorio que a la fecha ha puesto t6rmino pricticamente a la comunidad 
como forma de tenencia de la tierra de los mapuche, imponiendo a 6stos 
la propiedad privada sobre las pequeflas porciones de tierra resultantes 
de dicha divisi6n. 

La nueva forma de propiedad de la tierra impuesta por la ley, ade
mds de ser contraria a la costumbre mapuche, viene a dificultar enorme
mente su subsistencia econ6mica y cultural. El proceso divisorio desa
rrollado en virtud de esta legislaci6n no ha respetado en realidad, aque
los espacios comunes que por siglos han existido en la tierra mapuche, 
a los cuales antes se hacia referencia (bosques, pastizales, etcetera), los 
que eran de una gran importancia para la economia agiaria del mapuche. 

La divisi6n tampoco ha respetado espacios que resultan fundamen
tales para el desarrollo de la cultura mapuche, tales como aqullos des
tinados al desarrollo de ceremonias religiosas o al descanso de los muer
tos. 

Al quedar delimitada a espacios individuales, se ha dificultado el 
desarrollo -por parte de los nuevos adjudicatarios- de sus formas his
t6ricas de trabajo comunal, el mingaco, la vuelta de mano, etcetera. 

Por otra parte, el crecimiento de la poblaci6n mapuche en el inte
rior de la comunidad, durante el iltimo siglo, ha determinado ademis 
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la existencia de una alta densidad de poblaci6n en las hijuelas resultantes 
de la divisi6n, fen6meno que dificulta ain mds su subsistencia econ6mi
ca en este nuevo contexto impuesto por la legislaci6n. 

A ello se debe agregar el grave proceso de deterioro de los suelos, de 
erosi6n y desforestaci6n, al que la utilizaci6n intensiva de las tierras di
vididas ha dado lugar durante los 6ltimos afios. 

Si bien muchos de estos problemas no resultan nuevos para los ma
puche, la divisi6n ha venido a intersificarlos de un modo alarmante, de
biendo 6stos -en muchos casos- traspasar las tierras que les han sido 
adjudicadas a particulares chilenos o extranjeros, emigrando hacia las 
ciudades en busca de mejores oportunidades, rompi6ndose asi definiti
vamente el vfnculo de este pueblo con su tierra. 

COMENTARIO FINAL 

El conflicto existente entre la costumbre mapuche y el derecho chi
leno, en relaci6n con la tierra de este pueblo, resulta dernostrativo de 
la forma en que el Estado chileno ha actuado con respecto a los pueblos 
indigenas a to largo de su historia. 

Tal como antes se sefialara, la politica del Estado chileno respecto 
de los pueblos indigenas existentes en el pais en el momento de su crea
ci6n, mdis que estar destinada al reconocimiento de los mismos y a la 
protecci6n de su cultura, ha respondido al inter6s de apropiarse de los 
bienes que estos pueblos posean (la tierra en el caso de los mapuche). 
La legislaci6n relativa al pueblo mapuche ratifica 1o antes afirmado, sien
do el DL Nhm. 2.568, de 1979, el ejemplo m~is claro de dicho objetivo. 

La polftica desarrollada por el Estado en relaci6n con los pueblos 
indfgenas ha sido de un fuerte carcter integracionista, persiguiendo 
como objetivo central su asimilaci6n al resto de la poblaci6n nacional. 

Si bien esta politica viene siendo desarrollada por el Estado desde 
hace mis de un siglo hasta la fecha sin grandes variaciones, los extremos 
a los que ha ilegado, con la legislaci6n dictada por el actual r6gimen mi
litar, han despertado una fuerte conciencia, tanto en el interior de los 
pueblos indigenas como en la sociedad chilena en general, en reacci6n 
a ella y en defensa de los derechos que a estos pueblos les corresponden. 
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Es asi como a partir de la promulgaci6n de esta legislaci6n, en el 
aflo 1979, se ha verificado un fuerte proceso de organizaci6n indigena 
mapuche, organizaci6n cuyo objetivo central ha sido la defensa de los 
derechos que como pueblo le han sido arrebatados. 

No obstante los problemas que han debido enfrentar estas organi
zaciones en su trabajo (represi6n, existencia de caudillismos, etctera), 
en la actualidad han logrado constituir una organizaci6n 6nica, cl Futa 
Trawun o Coordinadora Unitaria Mapuche, a trav~s de la cual expresan 
las demandas mis sentidas de su pueblo, entre las cuales se cuentan la 
derogaci6n del DL N6m. 2.568, la recuperaci6n de las tierras perdidas,
el reconocimiento constitucional de los distintos pueblos indigcnas exis
tentes en el pais, la protecci6n de su identidad cultural, el derecho a 
mantener su idioma y religi6n y el derecho a autogobernarse como 
pueblos. 

Un proceso similar han experimentado los demtis pueblos indige
nas que subsisten en Chile, los aymara y pascuense, quienes a travs de 
su creciente organizaci6n han reiHvndicado para si, ademis de derechos 
relacionados con su situaci6n especffica, los mismos derechos diian
dados por las organizaciones mapuche. 

Este proceso de organizaci6n y demanda de los pueblos indigenas 
no ha sido indiferente para el resto de la sociedad chilena. Es asi como 
los sectores mfis conscientes agrupados en iglesias, organismos no guber
namentales y de derechos humanos, han manifestado una creciente preo
cupaci6n por los problemas que afectan a estos pueblos asi como su 
respaldo a las demandas que 6stos han formulado en defensa de sus 
derechos. 

Este apoyo, que durante los Ailtimos afios se ha manifestado en ase
soramiento juridico y t6cnico a las organizaciones indigenas del pais, 
encuentra actualmente una expresi6n conereta en una iniciativa de la 
Comisi6n Chilena de Derechos Humanos, la que, a travs de su filial en 
la ciudad de Temuco, se encuentra desarrollando en forma conjunta con 
las organizaciones indigenas del pais un proyecto para la elaboraci6n de 
una propuesta constitucional sobre pueblos indigenas en Chile. 

A trav6s de este proyccto se pretende hacer posible la formulaci6n, 
por las organizaciones indigenas, de un estatuto juridico de rango cons
titucional que en una futura democracia pueda reconocer sus demandas 
y aspiraciones mis sentidas como pueblos, ddndoles un cauce juridico. 
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Con cstc proyecto, la Comisi6n Chilena de Derechos Hlumanos pre
tende contribuir, desde la perspectiva que le es propia, al enfrentamiento 
de la grave situaci6n de marginaci6n y sometimiento de la que hist6ri
camcnte han sido victimas los pueblos indigenas en nuestro continente; 
situaci6n que cn este trabajo hemos podido constatar en el caso del pue
blo mapuche. 

NOTAS 

1. 	 Los cronistas cspafioles dan cuenta de la existencia, a su Ilegada, dc un idioma 6nico, que 
se habla desde Coquimbo hasta la isla de Chilo6 (Guevara y Eyzaguirre 1948:13). 

2. 	 Estimaciones hechas sobre la base del mtodo regresivo de la Escucla dc Berkeley, conside
rando la poblaci6n muerta a causa de pestcs y guerras, y teniendo en cuenta la densidad 
de habitantes en el territorio (Bengoa 1985: 15 y 16). 

3. 	 Estas caracteristicas, sin embargo, no implican que los mapuche hayan vivido en perna. 
nente estado de guerra y violencia interna como la historiografia tradicional ha intentado 
demostrar. 
En efecto, dado que no habfa problcmas de propiedad, por cuanto 6sta no existia, no 
babia robo de ganado, ya que cl desarrollo de la ganaderia era incipiente, ni existia la 
esclavitud en el interior de la sociedad mapuche, los conflictos existentes en esta sociedad 
s6lo pudieron haber tenido su origen en el intercambio de mujeres o en materias de orden 
migico o religioso (Bengoa, op. cit., p.24. 

4. 	 Al respecto, cabe destacar los relatos de Francisco Nfilez de Pincda y Bascuflan en su libro 
Cautiverio feliz dcl afilo 1629, en cl que ste relata su vida como cautivo en territorio 
mapuche en poder de los indigenas (1987). 

5. 	 Las chacras aumentaron de tamao, y en la preparacibn de los eampos para la siembra se 
comenz6 autilizar el arado simple (Bengoa, op. cit., p.27). 

6. 	 La relaci6n entre Ioncos y ronas, sin embargo, nunca lleg6 a la relaci6n de subordinaci6n 
propia del trabajo en una sociedad capitalista. Primaban las relaciones de familia. El lonco 
tenia la obligaci6n de alimentar a los conos y asus familias si 6stos carecian de alimentos 
(Bengoa, ibid., pp. 60 y ss.). 

7. 	 Ello no obstante existir una fuerte tendencia hacia una sociedad seflorial en algunos impor
tantes caciques integracionistas del siglo XIX, segn Bengoa. 

8. 	 Este pensamiento encuentra su expresi6n miE evidente en el Bando Supremo de O'lHiggins 
del afio 1819 que declara que los indigcnas en lo sucesivo 

deben ser ilamados ciudadanos chilenos y libres como los demis habitantes del Estado, 
con quienes tendrin igual voz y representaci6n, concurriendo por si mismos ala cele
braci6n de todo contrato [...1. 

9. Se mantiene vigente, como norma especial aplicable a los mapuche, la incapacidad de cele
brar actos y contratos en relaci6n con la compra de tierras de su propiedad. 
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10. 	 Domina, de este modo, la corriente estatista de colonizaci6n sobre aqu Ula que pregonaba
la c-ilonizaci6n espontinea de los territorios indigenas por particulates (Bengoa, op. cit., 
pp. 340 y ss.). 

11. 	 La Comisibn Radicadora levantaba un acta de radicaci6n en la que se seflalaba, adcmis de
los bcneficiarios, ]a fecha del otorgamiento, la cabida, deslindes y pianos. 

12. 	 Demandas formuladas por las organizaciones mapuche en su Segundo Congreso Nacional, 
celebrado en 1970. 

13. En virtud de esta norma un arrendatario no indigena de una comunidad mapuche podria
solicitar ]a divisi6n de la misna, sin qu- los comuncros puedan hacer nada para evitarlo.
La oposici6n a la divisi6n de la comunidad s6lo puede fundarse, scgfin la Icy, en la exis
tencia de una sentcncia judicial o pacto de indivisi6n o en la existencia de una sentencia
judicial o pacto de indivisi6n o en la existencia de un juicio que persiga la restituci6n del 
inmueble (articulo 12, DL Nmun. 2.568). 

14. 	 No era la intenci6n del legislador establecer un sistema de tenencia comunitaria de hi
ticrra. Existen antccedentcs de que esta f6rmula fue utilizada por la legislaci6n como pro
visoria debido a Ia impracticabilidad dc proceder a ]a asignaci6n individual. 

15. 	 A los mapuche huilliche de las provincias de Osorno y Llanquihue lei fueron reconocidos 
como vilidos los Titulos de Comisario otorgados por las autoridades chilenas entre 1827 
y 1832. Con po3terioridad, dichos titulos les han sido desconocidos por las autoridades 
chilenas y sus tierras han sido inscritas y ocupadas por particulares. 
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LOS INDIGENAS DE COSTA RICA Y LA 
TENENCIA DE LA TIERRA 

Jos6 CarlosMorales* 

Costa Rica, pais centroamericano, limitado al norte por Nicaragua y 
al sur por Panami, tiene costas en ambos oc~anos, Atlintico y Pacifico. 
Su extensi6n territorial es de 51.000 km2 , y tiene 2.800.000 habitantes, 
de los cuales 1%es poblaci6n indigena, que posee por ley 5% del territo
rio nacional. 

La poblaci6n indigena, que sc encuentra dispersa en diferentes 
zonas del pais, principalmente en la sur, conforma ocho grupos, que son: 
bri-bri, cab6car, brunka, guaym, maleku, t~rraba, huetar y chorotega 
(v6ase mapa). Cada uno de estos grupos tiene caracteristicas propias, al
gunos las mantienen muy arraigadas y otros han sido pricticamente asi
milados por la cultura occidental. Grupos como los guaymi, son de pro
cedencia panamefia; pero en Costa R' -a, al igual que en cl resto de Am6
rica, al trazar las fronteras politicas y geogr~ficas, se partieron naciones 
indigenas, ocasionando problemas tales como: el no reconocimiento 
como ciudadanos de ningn pais, y el tener una larga lucha para obtener 
su ciudadania y carta de identidad. 

JOSE CARLOS MORALES. Ex presidente del Consejo Mundial de Pueblos Indigenas; 
Director del Programa de Comisiones del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 
San Josk,Costa Rica. 
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Territorioy asentamientos indigenas de Costa Rica
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I' e e: Departamento de Publieaciones, Ninislerio deI;dz-Eaci6n Iiblica. 
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EVOLUCIGN HISTORICA DE LA 
TENENCIA DE LA TIERRA 

Desde piincipios de este siglo, con la ilegada de las compafiias bana
neras al pais, se inicia la p6rdida paulatina de la tierra comunitaria de los 
pueblos indigenas, ya que antes de la legada de 6stas, los territorios ocu
pados por los indigenas se extendian, muchas veces, hasta las costas, 
tanto en el Pacifico como en el Aflintico, y fue principalmente en 6stas 
donde se inici6 el desarrollo y las plantaciones bananeras. Esta p~rdida 
constante no pudo ser contrarrestada ya que no habia ninguna legislaci6n 
quc protegiera los derechos territoriales indigenas, y no fue sino hasta 
1945 en que se crc6 por Decreto Ley la "Reserva Indfgena", t6rmino que 
no es aceptable por la connotaci6n que se le ha dado. 

De 1945 a 1961 no se hizo prdcticamente nada que ayudara a 
implemetar la propuesta de la creaci6n de tales reservas, salvo la instala
ci6n de escuelas dentro de ellas, las cuales cumplian con un programa 
preestablecido a nivel nacional, el que no contemplaba los problemas es
pecfficos de los pueblos indigenas, ni los preparaba para el mantenimiento 
y protecci6n de los derechos territoriales, ni su autodesarrollo. A trav6s 
del tiempo, hemos visto, en todo esto, que los resultados han sido poco 
edificantes para el indigena. 

En 1961, con el establecimiento de la Icy de tierras y colonizaci6n, 
hubo una p6rdida casi total de lo logrado con los decretos de 1945, ya 
que con dicha Icy se aboli6 el derecho legal a la tierra en tres ireas espe
cificas: Boruca-Trraba, Salitre y China Quichi (de esta iltima no fue 
posible su rccupcraci6n total). Situaci6n que se agrav6 con la apertura 
de la Carretera Interamericana despuds de 1956, io que gcner6 una inva
si6n masiva c incontrolada de campesinos de otras ireas del pais a estas 
zonas, dando origen asi a una nueva colonizaci6n en estos territorios. 

Considerando lo anterior, en 1975, el gobierno del presidente de la 
Rep6blica de ese entonces, Daniel Oduber Quir6s, cre6 una nueva legis
laci6n --la Ley Indigcna N6m. 6.172 (vtase anexo)- y lo quc habia sido 
abolido, en 1961, se hizo vigente, y se cumpli6 la protecci6n a la tierra de 
otras dreas pobladas por los indigenas, ilegando a la creaci6n de veintiuna 
reservas. No obstante esta nueva legislaci6n, la p6rdida ha sido de 95% 
del territorio que les pertenecia en la d6cada de 1940. 
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En 1985 se promulg6 el Decreto Nfim. 16.567-G, que es violatorio 
al derecho de libertad de movimiento dentro del territorio nacional y a 
las facultades que poseen los otros ciudadanos costarricenses, por el 
cual se agrav6 esta situaci6n (vtase anexo). 

CONCEPTO DE LA TIERRA YSU
 
VALOR PARA EL INDIGENA
 

Desde el origen mismo, la tierra ha constituido para el indfgena su
raz6n de ser; su vida misma ha sido su madre tierra;es de ella de la cual 
obtiene los productos necesarios para su subsistencia, donde ha desarro
lado su cultura y se ha proyectado hacia el futuro. Ha mantenido con 
ella un equilibrio bAsico; la tierra no representa para cl ciudadano indi
gena una mercancfa. 

Ante el fen6meno invasor, se han ido dando diferentes respuestas 
por parte del indigena. Al inicio del mismo y cuando todavia tenfa sufi
ciente espacio, opt6 por retirarse y adentrarse ain m~is en la selva, lle
gando en aigunas oportunidades a habitar zonas que no eran de vocaci6n 
agricola, sino ireas montafiosas de vocaci6n forestal y preservaci6n de 
recursos, constituyendo zonas de refugio. 

Posteriormente, el manejo de la tierra pas6 a ser de uno comunita
rio a uno individual. Ante la presi6n invasora de los nuevos colonos,
algunos indigenas han empezado a valorar la tierra como una mercancfa
 
y se han desecho de ella, ilegando a convertirse en marginados en las
 
Areas urbanas, en 
peones agricolas o en obreros no calificados, produ
ciendo diferentes fen6menos y desequilibrios sociales en sus propias co
munidades.
 

Actualmente, los que habitan las lamadas "zonas de refugio", est.n 
siendo amenazados constantemente, ya que muchas de estas Areas repre
sentan una nueva fuente econ6mica para el pais, encontrdndose en las 
mismas yacimientos minerales, hidricos, asirecursos como forestales. 
Como vemos, ya no le queda al indigena ning6n lugar a donde ir, y Cs a 
esa interrogante, de a d6nde irse a vivir, a la que tenemos que dar res
puesta. 
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DIVERSAS RESPUESTAS AL PROBLEMA DE 
LA TENENCIA DE LA TIERRA 

Organizaci6n 

Ante la fuerte amenaza que experimenta el indigena, agudizada 
desde el afio 1960, se ha generado una respuesta organizativa, la cual 
poco a poco se ha ido consolidando. Tanto a nivel local, corno nacional, 
hay una toma de conciencia para defender los derechos a la tierrd, la que 
a veces ha generado violencia, y un ejemplo claro de clio fue la lucha 
que sostuvieron los pobladores de la Reserva de Boruca y Trraba, en la 
zona sur del pafs, quienes se opusieron a la desforestaci6n que se estaba 
Ilevandc a cabo. En marzo de 1985, fueron encarceladas, durante una 
semana,, 9 personas, entre hombres, mujeres y nifios. Luego de la inter
venci6n de personas y organizaciones que trabajan por el indigena, fue
ron liberad )s, pero el fallo de este conflicto finaliz6 favoreciendo al em
presario, quien ilegalmente habia explotado la madera en esta reserva. 

La organizaci6n ha tenido una respuesta estatal. En 1973 se cre6 
la Comisi6n Nacional de Asuntos lndigenas (CONAI), cuyo mandato 
es la bfisqueda de soluciones a los diferentes problemas quc enfrenta el 
indfgena de Costa Rica, especialmente la defensa de la tierra, en la cual 
es complementada con la Ley Indigena. Pero este organismo en sus 
quince afios de existencia no ha demostrado su eficiencia; por el contra
rio, se convirti6 en un ente burocritico mis, y la participaci6n y los de
rechos del indigena han sido relegados a los filtimos lugares. 

Se han abierto otras instancias por parte del propio indfgena, como 
es la creaci6n de la Asociaci6n Indigena de Costa Rica en 1980, cuya 
protecei6n juridica es totalmente obsoleta por una ley de 1938, Ley de 
Asociaciones, y la Ley de Dinadeco, que no permiten una apertura de la 
asociaci6n para que d respuesta a los intereses y necesidades del in
digena. 

Recientemente, se ha creado una organizaci6n cultural-comercial, 
manejada eminentemente por indigenas, conocida como La Voz del 
Indio, cuyo objetivo es la explotaci6n y comcrcializaci6n de los produc
tos agropecuarios de las zonas indigenas, asi como la edici6n de un bole
tin bimensual para la divulgaci6n de la cultura y bfisqueda de solidaridad 
con otros pueblos indigenas y organizaciones. 
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Capacitaci6n de maestros para zonas indigenas 

En los 6ltimos aflos, se ha cstablccido, en cl Ministerio de Educa
ci6n Phblica, una Oficina de Asesorfa para los Maestros de Escuelas lndi
genas, dindoles capacitaci6n peri6dica, tendiente a establecer la educa
ci6n bilingfic bicultural, cuyos resultados no han sido medidos, pero se 
ha observado respuestas positivas en la medida que se esti respetando un 
derecho propio del indigena, como lo es el educarse en su lcngua ma
terna. 

Formaci6n de asistentes de salud indigena 

Desde cl afto de 1977, se inici6, en el Ministerio de Salud, la forma
ci6n de indfgenas como asistentes en salud, para que prestaran servicios 
preventivos y de primeros auxilios a nivel domiciliario. Para elo, se toma
ron j6venes de los diferentes grupos indfgenas del pais, sin importar su 
escolaridad, incluso algunos nunca habian ido a la escucla; la capacita
ci6n dur6 scis meses, y los resultados que han dado en estos 1ltimos diez 
afios han sido cxcelentes, ya quc se evita la introducci6n de clementos 
fordneos que muchas vece no entienden o no les interesa mantener las 
costumbres y los derechos de los pueblos indigenas. Esta experiencia 
ha demostrado que no necesariamente debe destruirse la medicina tra
dicional indigena al introducir principios de la medicina moderna. 

Autodeterminaci6n en la administraci6n de la 
tierra y sus productos 

Con la orientaci6n y canalizaci6n econ6mica, la organizaci6n La 
Voz del Indio ha promovido la autogesti6n en diferentes comunidades 
indigenas del pais, para la comercia!izaci6n de productos agrfcolas en 
forma comunitaria, !l cual ha dado resultados muy satisfactorios, benefi
ciando a un grupo importante de familias; actualmente esti en una fase 
exparsiva y se inicia la exportaci6n, especialmente del pltano grande 
(znusdcea). 

CONCLUSIONES 

- Los derechos de los indigenas no han sido respetados plenamente, 
violfindose principalmente el respeto a las costumbres y tradiciones. 
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La Constituci6n de la Rephblca no contempla derechos especfficos 
para los pueblos indigenas. 

A pesar de la legislaci6n y normas juridicas existentes en el pafs, 
6stas han sido violadas frecuentemente, convirti~ndose prdctica
mente en letra muerta. 

Los tratados, leyes y pactos internacionales, tienen poca vigencia 
en la protecci6n de los derechos de los pueblos indigenas. 

Los modos de producci6n del indigena dejaron de ser aut6ctonos 
debido a las invasiones sufridas, iniciadas por las compafifas bana
neras a principios de siglo, y agudizadas recientemente por las ex
plotaciones petroleras, mineras y, particularmente, por el despojo 
indiscriminado de sus tierras por parte de los campesinos y otros 
invasorcs de las reservas. 

Las relaciones sociales de producci6n muestran cambios profundos: 
la unidad econ6mica basada en la familia, ampliada y comunal, se 
transforma en la familia nuclear que percibe un salario, pasando la 
tierra a ser objeto comercial, y, en otros casos, generando el r6gimen 
de la pequefia finca. 

RECOMENDACIONES 

- Promover cada vez inis las organizaciones locales indfgenas para que 
6stas scan autosuficientes, en el manejo y soluci6n positiva de su 
propia realidad. 

- Promover, en los diferentes grupos indigenas, la defensa y conserva
ci6n de los valores culturales y tradiciones aut6ctonas, tendientes a 
afianzar su propia autonomia. 

- Aprovechar los diferentes foros y organizaciones internacionales 
para fortalecer la solidaridad entre los pueblos indigenas. 
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- Buscar mecanismos que permitan la aplicaci6n de las leyes vigentes 
e introducir normas en la Constituci6n polftica y las leyes, tendien
tes al respeto integral de los pueblos indigenas. 

- Apoyar y promover la capacitaci6n en todos los campos del que
hacer indfgena, especialmente en lo referente al conocimiento real 
de los derechos humanos para el logro de su aplicaci6n. 



ANEXOS
 



Ley Indigena Nfim. 6.1720 

La Asamblea Legislativa de la Repablicade Costa Rica 

Decreta: 

La siguiente 

Ley Ind(gena 

-Articulo 10 Son indigenas las personas que constituyen grupos 6tnicos des

cendientes directos de las civilizaciones precolombinas y que conservan su propia 

identidad. 
Se declaran reservas indigenas las establecidas en los decretos ejecutivos nume

ros 5904-G del 10 de abril de 1976, 6036-G del 12 de junio de 1976, 6037-G del 15 

de junio de 1976, 7267-G y 7268-G del 20 de agosto de 1977, asi como la Reserva 

Indigena Guaymi de Burica (Guaymia. y"-
Los limites fijados a las reservas, en los citados decretos, no podriin ser variados 

disminuyendo la cabida de aqu6llas, sino mediante ley expresa. 

-Articulo 20 Las comunidades indigenas tienen plena capacidad juridica 

para adquirir derechos y contraer obligaciones de toda clase. No son entidades esta

tales. 
Declirase propiedad de las comunidades indigenas las reservas mencionadas en 

el articulo primero de esta ley. 
La Procuradurfa General de la Rep6blica inscribiri en el Registro Pfiblico esas 

reservas a nombre de las respectivas comunidades indigenas. 
Las reservas serin inscritas libre de todo gravamen. Los traspasos del Estadoa 

las comunidades indigenas serin gratuitos, no pagarin derechos de Registro y estarin 

exentos de todo otro tipo de carga impositiva conforme a los t6rminos establecidos 
en la Ley de CONAI. 

-Articulo 30 Las reservas indigenas son inalienables e imprescriptibles, no 

transferibles y exclusivas para las comunidades indigenas que ls habitan. Los no 

* La Gaceta Nim. 240, 20 de diciembre de 1977. 
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indigenas no podrin alquilar, arrendar, comprar o de cualquier otra manera adquirir 
terrenos o fincas comprendidas dentro de estas reservas. Los indigenas s6lo podrin
negociar sus tierras con otros indigenas. Todo traspaso o negociaci6n de tierras o 
mejoras de 6stas en las reservas indi'genas, entre indigenas y no indigenas, es absoluta
mente nulo, con las consecuencias legales del caso. Las tierras y sus mejoras y los pro
ductos de las reservas indigenas estarin exentos de toda clase de impuestos nacionales 
o municipales, presentes o futuros. 

Articulo 40- Las reservas serin regidas por los indigenas en sus estructuras 
comunitarias tradicionales o de las leyes de Ia Rep6blica que los rijan, bajo ]a coordi
naci6n y asesoria de CONAI. 

La poblaci6n de cada una de las -eservas constituye una sola comunidad, admi
nistrada por un Consejo directivo representante de toda la poblaci6n; del consejo
principal dependerzin comit~s auxilares si la extensi6n geogrifica lo amerita. 

Articulo 50 - En el caso de personas no indigenas que sean propietarias o 
poseedoras de buena fe dentro de las reservas indigenas, el ITCO deberAi reubicarlas 
en otras tierras similares, si elias lo desearen; si no fuere posible reubicarlas o ellas noaceptaren la reubicaci6n, deberii expropiarlas c indemnizarlas conforme a los proce
dimientos establecidos en la Ley No 2825 de 14 de octubre de 1961 y sus reformas. 
Los estudios y tr~imites de expropiaci6n e indemnizaci6n serin efectuados por el 
ITCO en coordinaci6n con la CONAT. 

Si posteriormente hubiere invasi6n de personas no indigenas a las reservas, de
inmediato las autoridades competentes deberdn proceder a su desalojo, sin pago de 
indemnizaci6n alguna. 

Las expropiaciones e indemnizaciones ser.in financiadas con el aporte de cien 
millones de colones en efectivo, que se consignardn mediante cuatro cuotas anuales de 
veinticinco millones de colones cada una, comenzando la primera en el afho de 1979;
dichas cuotas serdn incluidas en los presupuestos generales de Ia Rep6blica de los
aflos 1979, 1980, 1981 y 1982. El fondo ser administrado por Ia CONAI, bajo la 
supervisi6n de ]a Contraloria General de la Rep6blica. 

Articulo 60- Ninguna persona o instituci6n podrA establecer, de becho o de 
derecho cantinas ni venta de bebidas alcoh6licas dentro de las reservas indigenas. La 
presente ley anula Ia actual posesi6n y concesi6n de patentes de licores nacionales y
extranjeros dentro de las reservas. Queda prohibido a los municipios el otorgamiento 
y traspaso de patentes de licores dentro de las mismas. 

Los establecimientos comerciales, s61o podrin ser administrados por los indige
nas. Ninguna otra persona o instituci6n con fines de lucro podri hacerlo. 

Los negocios que se establezcan dentro de las reservas indigenas deberin ser 
administrados preferentemente por Cooperativas u otros grupos organizados de Ia 
comunidad. 

El Consejo Nacional de Producci6n dargi cardcter prioritario al establecimiento 
de expendios en las comunidades indigenac. 
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Solamente los indigenas podrin construir casas, talar irboles, explotar los re
cursos maderables o plantar cultivos para su provecho dentro de los limites de las 
reservas. 

Para conservar el patrimonio arqueol6gico nacional, quedan prohibidas la bfs
queda y cxtracci6n de huacas cn los cementarios indigcnas, con excepci6n de las ex
ploraciones cientificas autorizadas por instituciones oficiales. En todo caso, 6stas 
necesitar.in ]a autorizaci6n de la comunidad indigena y de la CONAI. La violaci6n 
a las disposiciones del presente inciso, seran sancionadas con las penas indicadas en 
los articulos 206 y 207 del C6digo Penal. 

Los recursos minerales que se encuentren en el subsuelo de estas reservas son 
patrimonio dcl Estado y de las comunidades indigenas. Los permisos otorgados para 
la cxploraci6n o explotaci6n mincra, caducarin al t~rmino fijado originalmente en la 
concesi6n y s6lo podrin ser renovados o prorrogados mediante autorizaci6n dada por 
la CONAI. Se necesitari lo mismo para los nuevos permisos. 

-Articulo 70 Los terrenos comprendidos dentro de las reservas, que sean de 
vocaci6n forestal, deberin guardar ese caricter, a efecto de mantener inalterado el 
equilibrio hidrol6gico de las cuencas hidrogrificas y de conservar la vida silvestre de 
esas rcgiones. 

Los recursos naturales renovables deber n ser explotados racionalmente. Unica
mente podrin llevarsc a cabo programas forestales por instituciones del Estado que 
garanticen la renovaci6n permanente de los bosques, bajo la autorizaci6n y vigilancia 
de CONAi. Los guarda reservas indigenas, nombrados por el Gobierno, tendriin a Eu 
cargo la protecci6n de los bosques y la vigilancia de ellas. La CONAI esti expresa
mente facultada para revocar o suspender, en cualquier momento, los permiso8 ex
tendidos; cuando estimare que existe abuso en la explotaci6n o bien cuando se ponga 
en peligro el equilibrio ecol6gico de la rcgi6n. 

Arffculo 80- El ITCO, en coordinaci6n con la CONAI, sergi el organimno en
cargado de efectuar la demarcaci6n territorial de las deservas [sic] indigenas, confor
me a los limites legalmente establecidos. 

-Articulo 90 Los terrenos pertenecientes al ITCO incluidos en la demarca
ci6n de las reservas indigenas, y las Reservas de Boruca-Trraba, Ujarris-Saitre-Caba
gra, deberin ser cedidos por esa instituci6n a las comunidades indfgenas. 

Art iculo 100- Decl irese de nivel prioritario nacional el cumplimiento de esta 
ley; a este efecto todos los organismos del Estado, abocados a programas de desarro
lo, prestarin su cooperaci6n, coordinados con la CONA. 

Articulo 11° - La presente ley es de orden pibiico, deroga todas las disposi
ciones que se opongan a la misma y seri reglamentada por el Poder Ejecutivo con la 
asesorfa de CONAI, en un plazo no mayor de seis meses a partir de su vigencia. 

http:necesitar.in
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-Articulo 120 Rige a partir de su publicaci6n. 

Comunfqueseal PoderEjecutivo 

Asamblea Legislativa.- San Jos6, a los diecis~is dias del rues de noviembre de 
mil novecientos setenta y siete. 

Elias Soley Soler
 
Presidente
 

Rolando Araya Monge Carlos Luis Fernindez FallasPrimer Secretario Segundo Secretario 

Casa Presidencial.- San Jose, a los veintinueve di'as del mes de noviembre de 
mil novecientos setenta y siete. 

Ejec6tese y PublI(quese 

Daniel Oduber
 

Milton Arias Calvo
 
El Ministro de Gobernaci6n, Policia,
 

Justicia y Gracia
 



Deereto Niun. 16.567-G* 

El Presidentede la Repablica
 
y el Ministro de Gobernaci6ny Policia
 

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de !aConstituci6n Politi
ca, en sus incisos 3) y 18) y con fundamento en ia Ley No 5251 de 11 de julio de 
1973 y sus reformas, y la Ley Indigena No 6172 de 29 de noviembre de 1977 y, 

Considerando: 

10- Quc es politica del Estado el impedir la venta y especulaci6n dc tierras 
en las reservas indigenas. 

20 - Que, a pesar de la prohibici6n expresa establecida por la Ley Indigena 
y decretos conexos, todavia hay numerosos casos de indfgenas que venden sus tierras, 
y luego buscan radicarse en otras reservas, causando en 6stas miltiples problemas, e 
incluso vuelven a incurrir en ventas ilegales de terrenos. 

30 - Que, es necesario regular esta situaci6n, para que haya un cumplimiento 

verdadero de la ley. 

40- Que, por otra parte, ]a Ley Indfgena No 6172 y decretos conexos han 

dado a las comunidades indigenas ia facultad de manejar sus asuntos internos, a tra
vs dc sus representantes legales, y se reconoci6 cada reserva indigena como una enti
dad distinta, regida por sus costumbres propias y su gobierno local. 

50 - Que conforme con el articulo 38 del reglamento de Ley N0 3859 sobre el 

Desarrollo de la Comunidad, pueden ser desafiliadas de las asociaciones de desarrollo 
las personas que en alguna forma dafim las actividades de la comunidad. 

Por tanto, 

* La Gaceta Nina. 191, martes 8 de octubre de 1985. 
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Decretan: 

-Articulo 10 Los indigenas que, a partir de esta fecha, incurrieran en ventas 
ilegales de terrenos, tat como esti especificado en ]a Ley Indigena No 6172, serin de
safiliados automiticamente de la Asociaci6n de Desarrollo de la Reserva de ia cual 
son vecinos, por un periodo de 10 aAo., y no podr~in afiliarse a ninguna otra asocia
ci6n de desarrollo de cualquier reserva indigena durante el mismo tiempo. 

-Articulo 20 Para poder establecerse en una reserva indigena diferente de ]a
de donde naci6 o ha vivido en los 6 ltimos ailos, cualqu'er indigena debe contar obli
gatoriamente con la autorizaci6n escrita de ]a Junta Dirpotiva de la Asociaci6n de 
Desarrollo de la Reserva en la cual 61 quiere establecmrse, asi como de la Comisi6n 
Nacional de Asuntos Indigenas, CONAI; cualquier cornunidad indigena tiene facultad 
de oponerse a la instalaci6n de indigenas originarios de otros lugares y que a su crite
rio, son perjudiciales a sus intereses. 

En todo caso, esta autorizaci6n 6nicamente puede darse a los indigenas para los 
cuales no se haya comprobado que hubiesen vendido terrenios a no indigenas en una 
fecha posterior a ]a de la publicaci6n de la Ley Indigena No 6172 de 29 de noviembre 
de 1977. 

Articulo 30- Las Asociaciones de Desarrollo Integral de las Reservas Indige
nas del pais, y la Comisi6n Nacional de Asuntos Indigenas, CONAI, estin expresa
mente facultadas para actuar en contra de los indigenas que no respetaran lo estable
cido en el articulo 20 del presente Decreto, asimilindoles a invasores, y aplic~indoles 
lo previsto por los articulos 30, 40 y 50 de la Ley Indigena No 6172. 

Articulo 40- Rige a partir de su publicaci6n. 

Dado en la Presidencia de ia Repiblica.- San Jos6, a los veinticinco dias del 
mes ue septiembre de mil novecientos ochenta y cinco. 

Luis Alberto Monge 

Enrique Obreg6n Valverde
 
El Ministro de Gobernaci6n y Policia
 



LA DEFENSORIA JURIDICA DE 
PRESOS INDIGENAS 

MagdalenaG6mez* 

INTRODUCCION 

La situaci6n que viven los pueblos indios en nuestro pais ha sido 
muy documentada; sin embargo, es reciente cl inter6s por acercarse a la 
problemitica juridica de estos grupos. Durante dfcadas, los indios han 
sufrido la aplicaci6n del derecho positivo mexicano sin considerar su 
especificidad ktnica, como uno de los efectos de que su existencia como 
entes colectivos es desconocida constitucionalmente. 

En este trabajo, nos proponemos analizar el funcionamiento del 
aparato estatal cncargado de resolver conflictos eni'e el Estado y los par
ticulares, o entre los propios particulares. Estamos ?onscientes de que la 
lamada administraci6n de justicia se su,tenta en un orden juridico nacio
nal, el cual refleja una particular concepci6n del derecho muy relacio
nada con la que priva en torno al Estado nacional. Aclaramos asf que, si 
bien nuestros planteamientos implican una critica a dicha concepci6n, 
los mismos no la agotan. 

Por otra parte, es 6til recordar que los rasgos que expondremos a 
nivel del discurso juridico, en la administraci6n de la justicia, operan en 

MAGDALENA GOMEZ. Instituto Nacional Indigenista (INI), Mhxico. 
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todos los casos, independientemente de que se apliquen o no a indigenas. 
Sin embargo, nos proponemos mostrar c6mo en ese dimbito se agravia de 
manera especffica a los grupos indigenas. 

El derecho positivo cstAi di-idido en ramas o ireas especfficas, dc las 
cuales algunas se aplican mis que otras cntrc los grupos indigenas. Poco o 
nada tiene quc ver el indfgena con el derecho fiscal, en cambio las ramas 
agraria y penal to afectan cotidianamentc. Si bien constituyen cuerpos 
normativos de muy diversa naturalcza, cn la realidad muchos asuntos pe
nales tiencn como origen el problema de la tenencia dc la tierra. 

Las c~irceles vienen a ser el espejo donde se retrata la contradicci6n 
permanentc que viven cstos grupos respecto al lamado estado de dere
cho. El trasfondo hist6rico dc csta contradicci6n sc remonta a los orige
nes del Estado-naci6n, donde prevaleci6 la raz6n de Estado dc la unici
dad, de la igualdad ante la ley y, en sintcsis, de la mexicanidad homoge
neizadora. 

ltoy en dfa, pese al desconocimiento constitucional, las comunida
des indigcnas sobreviven. Su capacidad de resistencia les ha permitido 
conservarse; si bien existen nivcles diferencialcs de p6rdida de vitalidad 
6tnica, en 1o fundamental cstos pueblos han preservado sus normas dc 
control social coexistiendo con las establecidas por cl orden juridico 
nacional. 

En sintcsis, analizaremos las pricticas de los diferentes sujetos que 
intervicnen en la administraci6n dc justicia en materia penal, centrindo
nos en los roles del juzgador y del acusado, asi como ubicando al inter
mediario profesional, conocido como abogado. Nuestra fuente principal 
es la experiencia del Programa de Defensorfa de Presos Indigenas, que 
opera en el Instituto Nacional Indigenista (INI) a partir de 1984. 

A manera de contraste, ofreceremos algunas apreciaciones iniciales 
sobre la vigencia de las normas de control social indigena tratAndose de la 
resoluci6n de conflictos en su interior. Dichos elementos provienen de 
los diversos encuentros de autoridades tradicionales indigenas promovi
dos por el INI. 

Con el objeto de documentar cl choque cultural entre el cuerpo 
normativo en el medio indigena y cl derecho positivo, presentaremos al
gunas reflexiones en torno at delito de homicidio en el medio indigena, 
enfatizando un caso particular donde se expresa el choque de diversos 
sistemas normativos y culturales. 
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Finalmente, compartiremos una serie de interrogantes que requieren 
ser retomadas en el futuro para profundizar en la investigaci6n sobre la 
problem~itica juridica de los grupos indigenas. 

LOS INDIGENAS ANTE LA LLAMADA 
ADMINISTRACION DE JUSTICIA: 
EL DISCURSO JURIDICO 

La tensa relaci6n que se da entre los encargados de aplicar la ley y 
los ciudadanos receptores de la misma obedece, en materia penal, al 
hecho de que estar sometido a juicio implica la privaci6n de la libertad 
durantc un largo tiempo, al margen de que dicho proceso judicial arroje 
el resultado de culpabilidad o de inocencia. 

Los procesos penales se inician formalmente con un auto, o decla
raci6n judicial de formal prisi6n, dirigido a un sujeto concreto con pre
sunta responsabilidad en la comisi6n de un delito. La etapa precedente 
a esta declaraci6n, conocida como la averiguaci6n preia, es la que com
prende desde el momento en que un agente del Ministerio Pblico, agen
te auxiliar o sindico municipal, toma conocimiento de la verificaci6n 
de hechos que pudicran ser constitutivos de delitos. En ejercicio de facul
tudes legaIcs, esta autoridad procede a detener a los presuntos responsa
bles y a realizar una r.ipida investigaci6n que le permita definir si hay 
elementos para consignar al o los detenidos ante el juez de Primera Ins
tancia. 

Tratdindose de los grupos indigenas, un hecho constatado es que 
suelen entregar, a la autoridad judicial mis pr6xima, al miembro de su 
comunidad que haya participado en hechos de sangre. Desde ese momen
to se le traslada a la cabecera municipal m.s cercana, acompafiado por lo 
general de un acta donde relatan su versi6n sobre los hechos que motiva
ron la detenci6n. Dicha acta, como veremos, serdi definitiva en el proceso 
que se siga al presunto responsable'. El agente municipal expresarA en 
ella necesariamente su apreciaci6n personal, y es comIn que 6sta sea de
finida en el contexto de las relaciones locales de poder, de las cuales 61 
forma parte. Conforme cl indigena acusado se aleja fisicamente de su co
munidad, lo hace tambi6n de la posibilidad de ser juzgado con objetivi
dad. En primer lugar, va al encuentro de un mundo que utiliza un lengua
je que 61 ignora, que aplica una ley que 61 desconoce, que juzga sobre 
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unos hechos que sucedieron en un lugar y en un contexto 6tnico quc el 
juez normalmente no conoce ni investiga. Todo lo cual no es obsticulo 
para que el proceso penal se desarrolle. Existe el principio juridico de 
que "la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento"; existe tambi6n 
otro que habla de que "todos somos iguales ante la ley", asi se trate del 
indigena de la sierra zapoteca o del pr6spero comerciante de la zona rosa 
en el Distrito Federal. 

Un ejemplo basta para ilustrarnos, Jes6s S~inchez P6rez, indigena 
mazateco, residente en la comunidad de Zacatepec de Bravo, sin camino 
directo de acceso a la ciudad mds pr6xima (a dos dias de camino a pie),
fue acusado de homicidio en contra de la persona de Francisco Carrera 
y trasladado a Tehuac~in, Puebla, por los propios habitantes de dicha co
munidad acompafiados del agente auxiliar. En su primera declaraci6n ju.
dicial, el acusado indic6 que mat6 a Francisco Carrera bajo la convicci6n 
de que 6ste habia embrujado a su pequefio hijo, quien falleci6 una hora 
antes de que 61 cometiera el crimen'. 

Desde el inicio de los procesos se marca la distancia entre la verdad 
real y la verdad legal. Cuando hablamos de verdad real, nos estamos refi
riendo al escenario 6tnico y social, donde se desarrollaron los hechos que 
son materia del litigio, a las redes de poder local que frecuentemente in
fluyen en la comisi6n de delitos y, en general, a todo cl universo de valo
res culturales de los grupos indigenas. La "verdad judicial", en cambio, es 
la que se construye al margen de aqulla, o aun en ocasiones en su con
tra; es la que se va entretejiendo a partir de la interpretaci6n judicial de 
la primera declaraci6n. 

En el caso que estamos comentando, la declaraci6n del acusado 
toma el rango de confesi6n absoluta, sin mayor indagaci6n. Precisamen
te, hechos como 6ste nos han levado a sugerir que los abogados ofrezcan 
peritajes antropol6gicos en los juicios penales; por ello cl antrop6logo 
Carlos Jurado visit6 recientemente la comunidad de Zacatepec de Bravo. 
Su objetivo era buscar elementos para ofrecer un peritaje antropol6gico 
y acercar al juez a la realidad 6tnica concreta en que se realizaron los 
hechos que 61 va a juzgar. En la comunidad se percibi6 que una de las 
personas con poder local posiblemente influy6 en Jesfis Sinchez para
predisponerlo en torno a los supuestos actos de brujeria de Francisco 
Carrera. Este serfa s6lo uno de los indicios que una real investigaci6n de
beria contemplar. 
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Las pruebas tipicas que se utilizan en los procesos penales son la 
confesional del acusado, testimoniales, carcos, peritajes profesionales y 
documentales. El indfgcna rinde su declaraci6n si se atreve a hablar en 
su lengua, sin la presencia de un traductor. Si lo hace cn espafiol, su uso 
y conocimiento cs tan initado que le impide expresarse ampliamente 
en torno a los hechos que motivaron su detcnci6n. En ambos casos es 
usual que antes de quc termine de hablar, ya la mccan6grafa de la Agen
cia Municipal o Juzgado ha terminado de anotar "su declaraci6n". El 
se limita a estampar en clla su huella digital. Asi vemos que al afrontar 
un interrogatorio cl indigena s6lo percibe muchos papeles, muchas pa
labras, muchas leyes. En ning~n momento siente que su discurso, su ver
si6n sobre los hechos, tenga algfin scntido. Otro principio pocesal 
es que la confcsi6n es "la reina de las pruebas". Si el indigena reconoce, 
por ejemplo., que mat6 a alguien, para cl juzgado resulta l6gico conde
narlo, y lo hace incluso con la convicci6n de que esti ejerciendo su fun
ci6n de manera adecuada. 

Tratindose de las pruebas testimoniales no es ficil conseguir que 
un indigena que vive en una comunidad alejada, como Zacatepec de 
Bravo -para seguir con nuestro ejemplo-, acuda a declarar sobre la 
manera en que Jcss Sinchez es valorado en la comunidad, y mucho 
menos referirse a la posibilidad de que el cacique local tuviera alguna 
participaci6n indirecta en los hechos. Esto sucede porque existe una 
desconfianza gencralizada hacia las autoridades judiciales, no se ve en 
ellas a un 6rgano capaz de apoyarlos. La clisica prevenci6n a un testi
go sobre las responsabilidades en que incurre por dar testimonio, auna
do al ritual imperativo del interrogatorio, que se traduce en la expre
si6n "Diga si cs verdad como lo es que.. .", motiva respuestas tales 
como: "Si t6 dices, asf scri, pues". En el mismo sentido se desahogan 
las otras pruebap o los careos. 

No existe, en todo el proceso, un momento en que el indigena 
pueda ofrecer su versi6n y explicarla con la confianza de que sus razones 
cuentan, de que sus palabras valen. El juez es un ser tan alejado, que 
pocas veces se presenta fisicamente ante el acusado. Para recibir sus 
declaraciones, basta un escribano. En estas circunstancias no puede 
hablarse de comunicaci6n entre el juzgador y el acusado. Este, cuando 
es indigena, viene de una comunidad donde los conflictos se ventilan en 
el trato directo entre las partes, ante los ancianos respetados y dotados 
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de autdntica autoridad. Donde las partes hablan el mismo idioma y tie
nen las mismas referencias culturales y todos conocen los valores que 
como pueblo quieren preservar. 

Por consiguiente, los momentos en que el indigena entra en contac
to con la legalidad del derecho positivo mexicano son los momentos de 
conflicto, de violaci6n. Para 61, legalidad es sin6nimo de conflicto. No 
conoce un Aimbito donde se aplique la ley para respetar sus derechos. 

Nos vamos a referir aquf al abogado postulante o litigante, a su len
guaje juridico y al de la legislaci6n expresada en los c6digos respectivos.
Nuestras observaciones no implican un rechazo o desconocimiento a la 
existencia de la doctrina juridica en sus diversas tendencias y al necesa
rio lenguaje especializado, que al igual que en otras disciplinas tiene un 
sentido. El problema se plantea cuando se traslada ese lenguaje (specia
lizado a las leyes destinadas a su aplicaci6n cotidiana, en donde ya pro
duce otro tipo de efectos. 

En este contexto vamos a asumir el rol del abogado como el profe
sional que est6 dotado de conocimientos e instrumental para aventurar
se entre citas legales y argumentos comprensibles por sus iguales. El 
conoce las barreras que la ley se da a si misma para no ser entendida 
por el comfin de las gentes, asi como los procedimientos, plazos y for
malidades, sin los cuales el proceso no avanza. Con raz6n se dice que el 
juez s6lo cree en el escrito del abogado. Pues bien, este imprescindible
profesional no suele estar al alcance de los reos sin recursos econ6micos. 
Recordemos que hemos optado por hablar de la prictica y no de la letra 
de la ley; segin 6sta, existen los defensores de oficio cuyos servicios gra
tuitos son pagados por el Estado. 

La experiencia de los abogados contratados por el INI muestra la 
enorme dificultad de lograr la aplicaci6n de la ley en beneficio de los 
indigenas. Entre el indigena y el abogado se da un problema de comuni
caci6n, igual que aqudl no es capaz de explicar a la autoridad judicial su 
versi6n sobre la acusaci6n que le hacen, tampoco lo puede hacer con el 
abogado, por existir entre elos tambi6n la distancia dtnico cultural y
lingfilstica. En su primera entrevista con el indigena procesado, el abo
gado obtiene datos confusos, igual sobre los hechos que sobre el estado 
del precedimiento, ,qu6 va a saber el indigena si ya se ofrecieron pruebas 
y si se fijaron los plazos de ley? El abogado, formado en la visi6n de la 
igualdad ante la ley, se ve frecuentemente imposibilitado para interpretar 
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el discurso del indigena. Ante esto, toma como fuentc real de comuni
caci6n, para la defensa, 11 contacto con el expediente del proceso. 

La verdad real no puede ser reconstruida; por lo tanto, asume "la 
verdad judicial" y con ella litiga, en sus t6rminos, en sus plazos y sobre 
todo con sus procedimientos. Poncmos 6nfasis en csto 6ltimo porque 
casi todos los abogados del INI coinciden en sefialar quc a falta de cle
mentos reales sobre los hechos materia del litigio, su labor estriba en 
localizar errores en el procedimicnto, para tratar de atenuar la carga 
contra su defendido. Por consiguiente, litigan con y contra el juez, y en 
el marco del discurso juridico homog6neo, propio de cualquicr proceso, 
lo hacen asi ante la imposibilidad de esclarecer la verdad real que debe
ria ser el trasfondo del proceso penal. De ahi quc el choquc cultura' 
entre dos discursos, uno explicito y otro reprimido, se traduce en la do
minaci6n del que impera en el derecho positivo mcxicano. 

Un mecanismo para lograr la liberaci6n de presos indigenas, en la 
experiencia que estamos comentando, ha sido el de ejercer el derecho 
a la libertad bajo fianza3 . Segfin la Icy, concedida esta libertad, el proce
so debe seguir su curso normal hasta dictarse sentencia. La tictica de los 
abogados del INI sucle ser desentenderse del proceso y no insistir en que 
avance hacia una sentencia que -como ya saben- seri en contra de su 
defendido. 

En conclusi6n, vemos que en el caso de que un abogado pretenda 
defender al indigena procesado, su relaci6n con 6ste no lo nutre mayor
mente para su defensa; de hecho la representaci6n del abogado se con
vierte en sustitucion dcl procesado. Habla por y a nombre del indigena. 

Por otra parte, al igual que el indigena identifica legalidad con con
flicto, lo hace con el abogado y la drcel. Para 61 s61o en este caso extre
mo se requiere del apoyo de alguien que hable por 61, en lugar de 61, 
podemos afirmar. 

LA APLICACION DE LA LEY: 
TAREA DEL JUEZ 

La legalidad no es un conjunto de cartabones en los cuales cada caso 
pueda y deba ser ubicado. Tanto la norma como los hechos son suscep
tibles de interpretaciones. Inclusive el juez tiene una determinada expec
tativa respecto a su ubicaci6n social, ello revela su posible orientaci6n 
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ideol6gica en el tipo de justicia que administra. Al dictar sentencia en un 
proceso penal, seg6n la letra de la ley, el juez debe valorar las condiciones 
en que se cometi6 el ilfcito y los elementos que arrojan tanto las declara
ciones del acusado y testigos, en su caso, como los alegatos o conclusio
nes del abogado en favor de su defendido. Sin embargo, esta funci6n es 
frecuentemente negada, el juez se cubre bajo "cl manto sagrado de la 
ley", expresa to ya prcvisto y dispuesto y considera por ello que existe 
la imparcialidad judicial. En muchas ocasiones, en nombre del legalismo 
se justifica la arbitrariedad. Aplicar esla justicia favorecer intereses; el 
que juzga a un indigena lo hace desde una cultura que se pretende supe
rior, que en el mejor de los casos puede ofrecer generosamente su compa
si6n al hombre "primitivo" o "salvaje". 

Nos pareceri remoto hablar en estos t6rminos, sin embargo, el c6di
go penal vigente en el estado de Michoan contiene en su Art. 16 como 
causas de inimputabilidad, la de "ser indigena analfabeto, alejado de la 
civiliza.i6n"; por otra parte, cotidianamente se dictan resoluciones como 
la del jt.iz mixto de Primcra Instautcia, de Guachoch;, Chihuahua, que
conden6 recientemente a veinte afios de prisi6n al tarahumara de 71 afios 
Jes6s Villegas, acusado de homicidio, argumentando que "el sentenciado 
actu6 con tal c6lera, furia o cor&je quc rebela en 61 una personalidad ati
vica y salvaje que pone de manifiesto un evidente desprecio por la vida 
humana" 4 . 

El juez, cuando dicta su sentencia, esti reflejando las relaciones de 
poder social, en cuyas redes se ubica. Decidir sobre la vida de un indige
na desconocido y marginado no le produce prestigio social. Caso distinto 
cuando tiene que fallar en asuntos que involucrcn al cacique local o 
regional, o cuando recibe "recomendaciones" del presidente municipal 
o dei gobernador de un estc do. En estos casos se diltiye la divisi6n de 
poderes y la autonomfa del poder judicial. 

LAS NORMAS DE CONTROL SOCIAL 
INDIGENA: RESOLUCION DE 
CONFLICTOS 

En contraste con el andamiaje jurfdico descrito, que va engrosando 
un expediente, mientras el indigena permanece recluido en una crcel, 
observamos que tratindose de la resoluci6n de conflictos, las comunida
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des indigenas resienten la carencia de reconocimiento para resolver y 
juzgar todos los conflictos que se dan en su interior. 

En los encuentros con autoridades tradicionales indigenas, organi
zados por el INP, pudimos observar que el hecho mismo de que una ins
tituci6n del gobierno los invite a platicar sobre sus costumbres, despert6 
cierta expectativa sobre su probable reconocimiento como instancias 
de gobierno indigena. Tanto entre los sirfames (gobernadores) tarahu
mara, como los tatamandones de la Mixteca, se escucharon expresiones 
como 6stas: "ahora el gobierno dice que nuestra costumbre si vale", 
"que bueno que les vamos a decir nuestra costumbre para que la apunten 
y no se pierda". 

En todos los casos, un tema obligado fue el de sus normas en cuanto 
al nacimiento, matrimonio y muerte. Es uno de los ejes en cl cual, en 
buena medida, han logrado conservar su costumbre, y es un factor impor
tante de cohesi6n social. Tambi6n se constat6 que ellos relacionan su 
pdrdida de autoridad, dentro de la comunidad, con la coexistencia con 
autoridades de fuera "que si valen". 

A pesar de la situaci6n desfavorable, los indigenas a6n tienen su 
propia organizaci6n, sus autoridades, sus normas juridicas, sus sanciones, 
sin negar pUe todo ello ha perdido fuerza y que su aplicaci6n se limita a 
conflictos menores como rifias, robos, faltas a los padres o a la autoridad, 
violaci6n de normas comunitarias, entre otros. La funci6n integral, lue 
antafio ejercian las autoridades tradicionales, se ha visto disminuida por 
la implantaci6n de las normas del Estado nacional, las que -como se ha 
sefialado- niegan la existencia de las comunidades, al reconocer 6nica
mente que s6lo existen ciudadanos. 

Podemos observar que a'gunas tradiciones indigenas siguen vigentes, 
pero desde fuera son valoradas como un mero folklore; sus ceremonias en 
el nacimiento, matrimonio o muerte no ocasionan un conflicto directo con 
el derecho nacional. Tratindose de las normas respecto a la tenencia de la 
tierra o uso de la tierra la situaci6n cambia; por ejemplo, es frecuente que 
varias comunidades sean agrupadas al formarse los ejidos, ocasionando 
conflictos ya que cada comunidad tiene sus autoridades tradicionales. 

Hemos visto que existe una cultura juridica en las comunidades; por 
ello, ain se conservan espacios de aplicacibn de la legalidad indigena 
(v6ase -Sierra 1988). Cuando hay una situaci6n de conflicto entre rn.em
bros de la comunidad, que no involucra hechos de sangre, se acude a las 
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autoridades tradicionales a presentar la queja. Se cita al acusado, y nor
malmente se le enjuicia en piblico, cuando el pueblo se re6ne en la asam
blea dominical. Aqui se observa un primer elemento de concepci6n sobre 
la sanci6n distinto al de derecho positivo; se busca que el inculpado sufra 
como ci6n la vergiienza de haber sido visto por todo el pueblo. En 
Zongozotla, Puebla, hasta afios recientes quien cometia un robo era 
paseado por el pueblo cargando el objeto robado, ahora les parece mis 
ficil pagar una multa . 

Entre los indigenas si se logra la justicia pronta y expeditiva que es
tablcce la Constituci6n mexicana. Normalmente los conflictos se abordan 
y resuelven en una sesi6n, durante la cual se discuten y se reconstruyen 
los hechos, interviniendo tanto la parte acusadora como la acusada. Los 
miembros de la comunidad dan su testimonio. La autoridad tradicional 
va orientando la discusi6n, sefialando el tipo de valores que la comunidad 
quicre preservar. Este es cl imbito donde se ubica el conflicto y en el que 
se definen las resoluciones, que son inapelables "porque ya se discuti6 
bastante", scgin las autoridades tradicionales. 

Por otra parte, no existe como pena la reclusi6n prolongada en !a 
c~irce1; en algunos casos tienen lugares de detenci6n pero 6sta dura unas 
horas o dfas mientras se realiza cl juicio. Existe el testimonio de un caso 
en el estado de Nayarit, en que se sancion6 a un indigena huichol obli
gindolo a permanecer "preso" sentado sobre una piedra por varios dias, 
al borde de un camino, por donde pasan normalmente los miembros de 
la comunidad 7 . 

Un clemento importante, al dirimir los conflictos, es el de fijar la 
reparaci6n del dafio de manera que las partes queden reconciliadas y con
formes con la misma. Se trata de mantener la cohesi6n en la comunidad 
y de que aqu6llos que incurren en faltas se corrijan. Caso distinto cs el 
efecto que produce la penalizaci6n del indfgena conforme al derecho po
sitivo, pues se convalida con ella la ruptura del indigena con su comuni
dad de origen. 

Existen zonas de alta concentraci6n de poblaci6n indigena, como la 
del estado de Oaxaca, donde se observan frecuentes combinaciones de los 
espacios juridicos indfgenas con los del derecho nacional. En esta regi6n 
es com6n que las autoridades oficiales, como cl sindico municipal, el 
comisario de Poliefa, sean miembros de la comunidad. Ellos, en ocasio
nes, ejercen sug funciones de acuerdo con las normas del derecho nacio
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nal en su parte formal, pero con el contenido de sus propias normas. Tal 
es el caso de la herencia, que entre elios se realiza en vida; normalmente 
esti establecido que los bienes del padre corresponden al hijo mayor; 
sin embargo, han aprendido que conforme al derecho positivo, muchas 
decisiones dependen en su validez de que constc por escrito. Por elo, 
sin referencia alguna al contenido que al respecto establece el dcrecho 
positivo, realizan cl acto juridico de transmisi6n de la herencia en vida 
de los padres. Dste mismo fen6meno se observa cuando extienden cons
tancias oficia!es para acreditar que tal o cual miembro de la comunidad 
cumpli6 con una obligaci6n, como Cs la de prestar el tcquio, figura 
inexistente en el derecho nacional. 

Vale aclarar que los anteriores elementos, relativos a la impartici6n 
de justicia en las comunidades, ban sido segmentados para ilustrar este 
tema. Ilemos legado a elos en busca de lo que a prioridimos en llamar 
la costumbre juridica. Sin embargo, lo quc apreciamos es que en las co
munidades existe un sistema global de control social, cuyas normas estin 
imbricadas unas con otras, y regulan al mismo tienpo tanto las relaciones 
politicas como las econ6micas o las familiares, sin necesidad de separarlas 
en esferas concretas; por ejemplo, el Ambito de lo politico por un lado, el 
de lo econ6mico por otro. el de lo juridico civil por otro, o el dc lo jur
dico penal por otro. En la pnictica de las comunidades su sistema norma
tivo forma una unidad, y 6sta obtiene la legitimidad de su vigencia en la 
acumulaci6n sostenida de su aplicaci6n a travis de un largo tiempo. Con 
esto no pretendemos afirmar que las comunidades aplican las mismas 
normas desde hace doscientos o trescientos afios; ellas, como todo grupo 
social, tambi6n han modificado sus normas para responder a la variedad 
de intereses y contradicciones que se mueven en su interior, asi como a la 
presencia y rclaci6n de los fuertes intereses inscritos en la sociedad nacio
nal, de la cual forman parte. 

EL HOMICIDIO ENTRE LOS INDIGENAS: 
UNA REFLEXION 

Dentro de los delitos que motivan la reclusi6n de indigenas en las 
circeles, destacan los de homicidio y lesiones. En cuanto a las causas que 
normalmente originan la comisi6n de estos delitos, hemos observado que, 
con frecuencia, reflejan otro tipo de problemitica mds aguda en el inte



382 En tre la ley y la costumbre 

rior de las comunidades; como serfa el caso de conflictos por tenencia de 
la tierra en los que, en ocasiones, las comunidades indigenas seven enfren
tadas con los caciques y 6stos utilizan el recurso de la provocaci6n y la 
maquinaci6n de falsas acusaciones para lievar al indigena a la circel y, asi, 
climinarlo de la contienda. Tambi6n en otros casos, el homicidio y las le
siones son resultado de la ingesti6n excesiva de alcohol. Es comfin observar 
que tal prictica ya no se limita a las fiestas tradicionales. En algunas regio
nes contituye un serio problema, en euyos origenes han intervenido entre 
otros factores la actitud de comerciantes voraces o los mecanismos que los 
caciques utilizan para reforzar su poder local. Este elemento viene incidien
do dcsde la 6poca colonial. llay quienes opinan que el alcohol es un medio 
de escape ante la insatisfacci6n que genera en el indigena sus dificiles 
condiciones de vida, en particular la situaci6n social de sus comunidades. 

Existe, sin embargo, un tipo de homicidio que encierra una comple
jidad adicional, es aqu61 en cuya comisi6n interviene, de una u otra ma
nera, el sistema de valoraciones en torno a la brujeria. Es precisamente 
en este tipo de casos donde el sistema de valores y creencias del indigena 
se vuelve antag6nico con el que impera en el derecho positivo mexicano. 

A rafz de este tipo de casos es comfin que los jueces argumenten 
acerca del cardeter "primitivo y salvaje" de los indigenas. No cabe duda 
de que existe una ideologia que acepta la posibilidad de que se prive de 
la vida a alguien para salvaguardar la propiedad de un bien material; en 
cambio hacerlo con la convicci6n de que con ello va a preservar lase 

tranquilidad y de los miembros de
salud una comunidad indigena no 
configura la legitima defensa que, como atenuante, contempla el derecho 
nacional'. 

Es muy delicado abordar este 61timo aspecto, y se corre el riesgo de 
incurrir en generalizaciones incorrectas. Sin embargo, queremos dejar
anotado que este factor de hondas raices hist6ricas tiene grados altemos 
de vigencia entre los pueblos indigenas y tal vez no s6lo entre edos. 

La creencia de que existen poderes misticos en ciertas personas,
consideradas eomfnmente como brujos, data de siglos atris. Los 61ebres 
procesos franceses, contra personas consideradas poseidas por el demo
nio, dieron pie a toda clase de persecuciones en el marco del podar reli
gioso, particularmente el cristiano. Estas influencias fueron, seguramenie, 
parte del acervo ideol6gico que los conquistadores trajeron a la America 
indigena. Aci se encontraron las prdcticas rituales y religiosas de los indi
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genas, e intentaron acabar con ellas imponiendo la religi6n cristiana. Lo 
que parece evidente es que el sincretismo, que result6 de esas diversas 
influencias, dej6 un espacio para que de manera oculta prevalezcan hasta 
nuestros dias ciertas creencias y pricticas consideradas como de brujerfa. 

La problemitica de la violencia en las zonas indigenas requiere un 
estudio cuidadoso. Percibimos que la frecuencia de homicidios esti muy 
relacionada con las estrechos mrgenes de las autoridades tradicionales 
para resolver conflictos en el interior de sus comunidades. Tambi~n to 
esti con el debilitamiento de sus normas de control interno, a raiz de la 
coexistencia con las normas del derecho positivo. En el Encuentro de la 
Tarahumara, los siriarnes hablan de que ya no son obedecidos porque no 
tienen la autorizaci6n para aplicar castigos fuertes. Con esto reflejan, de 
alguna manera, que sus discursos o sermones al pueblo en las asambleas 
dominicales tenian como respaldo de su vigencia la posibilidad implicita 
de sancionar a quienes transgredieran sus valores. 

ESBOZO DE UN CASO DE CONFLICTO EXTREMO ENTRE 
LA NORMATIVIDAD INDIGENA, LA NACIONAL 
YLA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS 
DERECHOS HUMANOS 

A lo largo de las discusiones que la experiencia del Programa de De
fensoria Juridica suscit6, hemos ilegado a reconocer la complejidad de 
la problemitica juridica del indigena. Sabemos que no podemos hablar 
de lo ktnico como un nuevo espacio de generalizaci6n y de unicidad. La 
reivindicaci6n del respeto a los pueblos indios no puede eludir la refle
xi6n sobre los limites que deben definirse, de cara a los derechos de los 
otros, sean Gno indfgenas, sean o no mexicanos. 

Sobre este conflicto potencial entre diversos espacios de normativi
dad, presentaremos un caso de homicidio en la zona tepehuana; el mismo 
se gcst6 y ejecut6 en el imbito de ejercicio de la autoridad tradicional, en 
la comunidad de Santa Maria Taxicaringa, Durango'. 

El 16 de diciembre de 1984, mediante asamblea convocada por Flo
rentino Diaz Rangel, gobernador tradicional de Santa Maria de Taxica
ringa, se acord6 ahorcar y quemar con lefia verde a los indigenas Alejan
dro Barraza Sosa y Matilde Diaz Rangel, quienes supuestamente se dedi
caban a la prdctica de la brujeria' 0 . La decisi6n pretendia liberar a la 
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comunidad de la hechiceria. La resoluci6n se tom6 haciendo un recuento 
de varias muertes que en los 61timos meses se habian presentado, todas 
con sintomas similares y sin que los m6dicos encontraran explicaci6n. 
En esta situaci6n se hallaba una sefiora de la comunidad de nombre 
Maria Padilla, quien habia tornado dias antes un caf6 que le ofrcci6 Ma
tilde Dfaz. El 19 de diciembre de 1984 se ejecut6 la sentencia en los tsr
minos acordados, con la participaci6n de una docena de miembros de la 
comunidad; previamente habfan encerrado a Matilde Diaz en un cuarto 
que usan como crcel. ltoras antes )a levaron frente a la enferma Maria, 
ante quien reconoci6 que ella la habia embrujado, pero afirm6 que s6lo 
la podria curar Alejandro Barraza. Esto apresur6 la ejecuci6n de la deci
si6n tomada. Los hechos fueron denunciados en la capital del estado de 
Durango y por ello se enviaron policias para detener a los involucrados. 
En total se aprehendicron a catorce miembros de la comunidad, entre 
ellos el gobernador tradicional Florentino Diaz Rangel. 

En las primeras declaraciones de los detenidos, ante la policia judi
cial del estado de Durango, narraron los hechos citados sustent~indose en 
que se trataba de una decisi6n de sus autoridades tradicionales. Como 
hemos comentado, este 6ltimo argumento no tiene cabida en la l6gica 
del discurso juridico, por clio se procedi6 a considerar a los implicados 
por el delito de hornicidio con todos los agravantes: premeditaci6n, ale
vosia y ventaja. Es en este momento procesal cuando intervino ci aboga
do del INI, quien busc6 la forma de atenuar la penalidad para sus defen
didos., y al avalar, implicitamente la inexistencia de facultadesjurisdic
cionales en las autoridades tradicionales, defini6 como estrategia de de
fensa el que los acusados se retractaran de sus primeras declaraciones, 
aludiendo a presiones fisicas y psicol6gicas. Asi fue como lo que en prin
cipio era una reivindicaci6n de su derecho, se convirti6 en una negaci6n 
del mismo. 

Tambi~n en este caso se impuso "la verdad judicial" sobre la verdad 
real; sin embargo, tuvo matices novedosos. El INI, de manera extrajudi
cial, a travs de la prensa y de la organizaci6n de mesas redondas con 
especialistas en cultura tepehuana, busc6 sensibilizar a la opini6n pfiblica 
aduciendo las razones que tuvieron las autoridades tradicionales para 
enjuiciar a las personas confesas de practicar la brujeria. A trav6s de este 
tipo de acciones, y de la concesi6n de indultos por parte del Ejecutivo 
estatal, se logr6 atenuar la sentencia para los indigenas, y obtener la liber
tad condicional de los mismos tres afios despuds. 
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Con este ejemplo se muestra el ejercicio jurisdiccional y normativo 
en una comunidad indigena. Sabemos que es un caso extremo y que no es 
lo que caracteriza a las comunidades en forma cotidiana, pero pone de 
manifiesto la contradicci6n entre los derechos colectivos y los derechos 
individualcs. Asimismo, nos confronta con los supuestos rominticos o 
idealistas que tiendcn a imaginar que todo lo que suceda en el interior 
de las comunidades indigenas debe apoyarse'' ; si bien avalamos el dere
cho de los pueblos indigenas a tener sus formas propias de gobierno, este 
caso nos plantea la duda de si estamos de acuerdo en que las decisiones 
de dichos pueblos puedan transgredir las normas contenidas en la Decla
raci6n Universal de los Derechos liumanos. La respuesta no es mecAnica, 
este caso se presenta para llamar nuestra atenci6n sobre las reglas que 
deben rcdcfinirsc en la relaci6n ie los pueblos indigenas, el Estado mexi
cano y los dendis pueblos y estados. Lo primero, y fundamental, es lograr 
quc se reconozca su existencia, despu6s tendrin que abordarse los espa
cios nornativos para asegurar ei respeto a los derechos individuales y co
lectivos de la naci6n en su conjunto. 

REFLEXIONES YPERSPECTIVAS 

La experiencia quc estamos compartiendo ha tenido su evoluci6n 
conforme nos introducimos en su anilisis". En un principio vimos la pal
pable injusticia que sufren los indigenas en las circeles y tratamos de 
contribuir a disminuirla. Para ello fue necesario acercarnos a las autorida
des tTadicionalcs indigenas, y escuchar de elias su visi6n sobre los delitos, 
los conflictos y su mancra de resolverlos. Constatamos, como se ha 
dicho, que las comunidades indigenas tienden a reconocer el poder que 
sobre ellas tiene el Estado mexicano. Ello no significa que den su consenti
miento. Es un hecho palpable y con 61 se relacionan de diversas maneras, 
scgn el grupo ,tnico de quc se trate y la mayor o menor vitalidad 6tnica 
del mismo. A la mancra en que los indigenas resuelven sus conflictos la 
Ilamamos costumbrejuridica; pronto nos dimos cuenta de que estdbamos 
segmentando lo que entre ellos es un todo. Si bien tal denominaci6n nos 
ilustra, resulta restringida si generalizamos su aplicaci6n para referirnos 
al sistema global de control social, el cual es bastante mis amplio. 

Otro problema que surgi6 es el de analizar las alternativas posibles 
para resolver el choque cultural que produce la aplicaci6n del derecho 
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positivo mexicano en los pueblos indios. Dc los encuentros mencionados 
empez6 a sugerirse la posibilidad de "codificar" las normas tradicionales 
para que se integraran al orden juridico nacional. Por una partc, existe
la creencia de que se puedc dctcner la crosi6n de dichas normas si se les
plasma por escrito; por otra, se piensa que si bien cl realizar ciertas 
reformas a la legislaci6n pueden paliativos, 6stos tiencn un sentidoser 

favorable en lo inmediato; por ejemplo, disponer de 
 traductores indi
genas en los juicios, liamar a las autoridades tradicionales a los juicios, 
reconocer los peritajes antropol6gicos. 

Sin embargo, hemos visto que esta posibilidad entrafia ricsnuevos 
gos para los pueblos indigenas. Es indudable que se requiere legislar sobre 
los mismos; pero legislar constitucionalmente, reconocer su existencia 
en la Icy fundamental, ya que cualquier lcgislaci6n secundaria seguiri 
presa de la contradicci6n de origen. Esto nos ileva de nuevo a nuestro 
punto de partida, es nccesario revisar la concepci6n qu, sobre ci Estado 
nacional rige en nuestro pais, y relpantear ia conicepci6n positivista sobre
el derecho. Este no puede seguir siendo una abstracci6n de validcz uni
versal y de aplicaci6n supuestamente neutral, al margen de los intereses 
que protege. Debe abandonarse la vieja idea contenida en las Leyes de
Indias de que las normas indigenas se aplican en aquello que "no contra
viene" al Estado nacional. 

NOTAS 
1. El articulo 11 de la Declaraci6n Universal de Derechos lumanos seflala que toda personaacusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia micntras no se prucbe suculpabilidad. En el caso de los indfgcnas procesados, dicha norma opera en sentido inverso. 

2. Expediente 567/87, radicado en cl Juzgado Penal de Tehuacin, Puebla. 

3. Ubertad bajo fianza es aqu6lla quc se concede cuando el t~nnino inedio aritn~tico de lapena fijada al deito de que se acusa no execdc de cinco afios. En ese caso se otorga, previo
pago le una cantidad de dihcro que fija el mismno jucz. 

4. Expedicntc 8/82, Guachochi, Chihuahua, Juzgado Mixto de Primera Instancia. 

5. Wansc Relatorias de Encuentros de Autoridades Tradicionales sobre Costumbre Juridicahudigena, Mxico: INI, 1988: Tlaxiaco, Oaaca (octubre de 1987). Santa Maria OcotinDurango (abril de 1988), Guachochi, Chihuahua (abril de 1988), Chenalhb, Chiapas
(octubre de '988), y Zongozotla, Puebla (octubre de 1988). 

6. Zongozotla es un pueblo totonaca muy aculturado a raiz de ia produccibn y comercializad6n del cafi. En la reuni6n realizada por el INI, en realidad no acudicron autoridades tra



387 Defensor(a juridica de presos indgenas 

dicionales porque no las ticnen; las personas mayores, que estuvieron presentes, relacionan 
"lacostumbre" y elsisterna iecargos con elatraso y "lacarla" (el alcohol). 

7. 	 Testimonio de Alberto Aguilar, medico del INI, recopilado por hlugo Ayala (G6mez 
1988:5). 

8. 	 Recordemos la ci'ebre y chisica absoluci6n al hornicida de una bruja araucana (Chile, 
1953). En este caso, se dictaminb afirmando que fue "un acto de autodefensa y de defensa 
de lacomunidad que larodea, de modo igual que lo era ia ejecuci6n de labruja en el
mundo curopeo o amnericano hasta fines del siglo XVIII" (Boletfn Indigenista XV [2]:
164). En cuanto a laresponsabilidad, sobre este hecho se consider6 que rccac en "nuestra 
sociedad, lacual a travs de tantos aios continuaba y continha mianteniendo diversos ni
cleo de indigenas en abandono cultural completo" (27 de mayo de 1953) (ibid., p. 166). 

9. 	 El grupo tepchuano, que se localiza actualmente en laSierra Madre Occidental, en los esta 
dos de Chihuahua, Durango y Nayarit, se halla asentado Iemanera dispersa en pequelas
ranchienas, aligual que sus vecinos cora, huichol y tarahumara, con varias aldeas y centros 
ceremoniales (donde se concentran las autoridades civico-refigiosas elegidas anualmente), 
que constituyen, por to tanto, una unidad politico-administrativa. En dichas centros se 
encuentran [a iglesia, las oficinas Iegobierno, lacircel y lacasa cornunal. 
Cada afio son elegidas las autoridades tradicionales: elgobernador, clalcalde y elalguacil, 
que dorinan lalcgislaci6n civil; el fiscal y eltopil, quienes imparten lajusticia religiosa 
y administrar, laiglesia del lugar. Los mnayordomos o fiesteros (cuatro pot cada fiesta en 
diez ocasiones al gio) organizan las festividades y pagan los gastos. 
La religibn tepchuana es laresultante de lacombinaci6n de etementos dcl catolicirsmo con 
latradicibn indigena. Sus deidades principales son 'at (Dios Padre, clSol), laEstrella de la 
Manana, elhroe cultural lxcaitiungu (elque gobierna) y las cat6licas Jesis Nazareno, la 
Virgen Maria y laVirgen de Guadalupe. Existen chamanes que tambitn son curanderos, 
y qi e desd elpunto de vista de algunos investigadores juegan un papel importante dentro 
(lei grupo; ellos reciben clnombre de magmag. 
Las ceremonias mis inportantes de orden retigioso son los mitotes, que pueden ser familia
res o cornumales. Se cree que cuando alguien no participa o cumple con elmitote, como 
tradicionalmentc se disporc, se enfenna o muere. 
El grupo tepchuano csimno d i,,s1nis aculturados de Iaregi6n. A pesar de su relativo aisla
miento ha tenido un ritmo acelerado de cambio en cuanto a su cultura material, que se evi
dencia, sobre todo, en su clevado bilingifismo y en laprdida de laindumentaria tradi
cional. 

10. Luigi Tranfo comenta con respecto al fallecimiento por causa de brujeria: 

I existe siempre 

indole, primers entre todas eldesco que no se 


[... una cierta resistencia a hacer pmiblica lacosa. Razones de distinta 
difunda larazbn de la venganza y en 

consecuencia la calidad, aunque presunta, de lavictima, empujan a los familiares a 
guardar ci secreto y pasar por natural elfallecirniento no obstante laconvicci6n contra
ria. Ni siquiera hay que asombrarse del hecho de que eltos no descen una satisfaccibn 
en elcarnpo judicial. La cosa se explica por dos motivos principales: primero, lajusticia
occidental es tenta, atraviesa varios jurisdiccibn, realkza 
largos que en laconciencia dcl otomi se 

grados eit! se en tiempos tan 
pierde laconexi6n entre hecho y sentencia;

segundo, en todo caso siempre existe laesperanza en lafamilia dcl mnuerto, de quc un
 
dia se pueda devolver to quc sc recibi6, con las mismas armas, es decir, a travds de Ia 
magia; sin tomar en cuenta que, en las familias que confian ciegamente en estos m~to
dos y en su realidad (y no ronpocas), una venganza de este tipo no provoca indigna. 
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d6n en cuanto termina por ser considerada el justo fin de una trigica historia, un 
tmeque moral que debe forzosamente acabar en paridad.
Hoy en dia esta situacibn esti desaparccicndo paulatinamcnte en el Mczquital. Si no 
se dan noticias de hechos como los arriba mencionados es porque en verdad son cada 
vez mis rams. Aunque no podemos ser tan optimistas como para afirmar quc desde 
el tiempo de Canuta Benitez y de la vieja Maria, de Orizabita, no se han comprobado 
homicidioe por causa de brujeria, es cierto que acontecimientos tan tragicos, si se han 
producido en los 6ltimos diez ahos, se podrian contar con la punta de los dedos (1975: 
250-251). 

11. 	 Los articulos 30 y 50 de la Dcclaraci6n Universal de los Dcrcchos Itumanos consagran
el derecho a la vida y ia prohibici6n de que cualquier persona sea sometida a torturas o 
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. 

12. 	 Las presentes rcflcxiones, si bien son responsabilidad de su autora, tambin provienen de 
la participacibn en el seminario que sobre estos temas encabeza Rodolfo Stavenhagen 
por El Colegio de Mexico. con el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en An
tropologia Social (CIESAS), el Instituto Indigenista Interamericano (1I), y el IN]. 
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