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PRESENTA.CION

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

Uno de los puntos de discusién y de reclamo, en este contexto, es
el derecho al derecho prepio, aspiracion de muchos pueblos, que obliga
a reflexionar profundamente sobre la relacién entre los mandatos de la
ley oficial y las practicas culturales indigenas, a fin de encontrar los me-
dios quc hagan posible ¢l desarrollo de una legalidad més justa y mds ade-
cuads a la realidad, plural y compleja de nuestras sociedades.

Este volunien constituye uno de los productos del proyecto sobre
Derecho indigena y derechos humanos en América 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
América Latina, publicado por el [IDH y El Colegio de México, en 1988.
En ese libro se hace un andlisis de la legislacion indigenista en América
Latina y su relacion 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 comprensién de los
derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos indigenas era
indispensable un acercamiento sistemdtico a la problemdtica de la cos-
tumbre juridica tradicional o derecho consuetudinario. El presente volu-
men responde a esta necesidad, constituyendo la segunda etapa del
proyecto mencionado. El IIDH espera que este libro contribuya a una
mejor apreciacién de los complejos problemas que enfrentan los pueblos
indigenas latinoamericanos en la lucha por la vigencia de sus derechos
humanos.

Instituto Indigenista Instituto Interamericano
Interamericano de Derechos Humanos



INTRODUCCION

Rodolfo Stavenhagen
y Diego Iturralde

El presente volumen es el resultado del esfuerzo conjunto de diver-
s0s estudiosos de la problemitica indigena en América Latina, quienes se
reunieron en el Seminario Internacional sobre Derecho Consuetudinario
Indigena en América Latina, realizado en la ciudad de Lima, Pert1, en
julio de 1988, organizado por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, con el apoyo de la Comision Andina de Juristas y el Instituto
Indigenista Interamericano.

A pesar de los amplios conocimicntos cientificos acumulados sobre
los pueblos indigenas del continente, resultaba sorprendente la poca
atencion que habfa recibido hasta la fecha el tema del derecho consuetu-
dinario de estas poblaciones. En un estudio anterior (Stavenhagen 1988),
s¢ habfa 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 indigenas. También
se habia notado que la aparente contradiccién entre el derecho consuetu-
dinario y el derecho positivo de los estados latinoamericanos podia con-
ducir a situaciones de conflicto social que no contribuian a la estabilidad
y el desarrollo de los pueblos indigenas o de las naciones latinoamerica-
nas en su conjunto.
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Un estudio de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) con-
sidera que

[... .] 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 transmision a las generaciones futuras, cuando asi
lo deseen y hayan wmanifestado claramente aquellas poblaciones.

Se ha informado que en algunos paises este tema no surge porque se dice
que las poblaciones indigenas no observan ya las normas de su derecho tradi-
cional que antes rigieran sus vidas. Se afirma, en consecuencia, que no se nece-
sitan medidas 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 unos
paises no se reconoce vigencia alguna 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 dc estas ultimas para ciertos efec-
tos.

Entre los paises que reconocen vigencia al sistema juridico consuetudi-
nario indigena tradicional se dan dos tipos de enfoque al respecto: en algunos
se nrocede a base de ideas de fuero personal atendiendo a las personas que se
vean envueltas en fenomenos de aplicacion de esas normas. Si se trata de rela-
ciones entre indigenas, se aplicara el derccho tradicional comin a las partes;
en cambio, si el negocio juridico ¢nvuelve a indigenas y no indigenas, se deter-
minan criterios para la aplicacién del derecho tradicional indigena o del dere-
cho de aplicacion general en el pais. En otros, simplemente, siguiendo un crite-
rio hegemonico puro, se reconoce vigencia a las normas consuetudinarias que
“no sean contrarias a la ley nacional”.

Después de revisar la situacion 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 ordenes 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 eriterios de fuero personal y de consideraciones geogra-
fico-demograficas para la aplicacion de los sistemas juridicos existen-
tes, seglin corresponda a las circunstancias;

¢) Se definan los limites del pluralismo juridico y se delimiten los espa-
cios eulturales en los que no debe interferir el orden juridico nacional;
y se definan tambi¢n aquellos aspectos que inevitablemente deben
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quedar regidos por el orden juridico nacional, en la medida en que z2
refieren a la vigencia de valores y derechos considerados internacional-
mente en la actualidad como fundamentales ¢ indispensables a la vida
contemporanea en sociedad (Martinez Cobo 1987: 13-14, 39).

Las recomendaciones de la ONU se hacen en el marco de la lucha
mundial contra la discriminacién racial y la proteccion universal de los
derechos humanos. Algunos paiscs, en los que existen poblaciones indi-
genas, han hecho avances en el reconocimiento del derecho consuetudi-
nario tradicional y la aplicacién del pluralismo juridico en situaciones
de pluralismo étnico.

En Australia, por ejemplo, una comisién gubernamental para la re-
forma lcgal propone, en 1986, que sean reconocidas oficialmente las le-
yes consuetudinarias de la poblacion aborigen (Crawford, Hennessy y
Fisher 1988), reclamo expresado contundentemente por las propias orga-
nizaciones aborigenes (Riley 1988). En Canadi, por el contrario, mas
que reconocer el pluralismo legal en ¢l marco del reconocimiento de los
derechos indigenas, el gobierno federal parece haber optado por una
politica de “indigenizacion™ del coutrol social, es decir, la aplicacion de
las leyes estatales por parte de personal indigena, que algunos observado-
res consideran como contraria a los intereses de los pueblos indigenas de
ese pais (Havemann 1988). Por otra parte, se hicieron varios intentos
por legislar el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién,
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 América, un siglo de politi-
cas asimilacionistas ¢ integracionistas no dieron el resultado deseado por
los gobernantes, y a partir de los afios sesenta las leyes federales asi como
las decisiones de los tribunales estadounidenses han reconocido el auto-
gobierno de las tribus o naciones indigenas incluyendo el uso y la aplica-
cion de sus propias leyes en sus terriiorios tribales, siempre que éstas no
contravengan la ley federal de derechos civiles indigenas (Canby 1981;
Wilkinson 1987).

Una cosa estd clara: la costumbre juridica indigena no se da en un
vacio, sélo puede entenderse en su relacién con la ley estatal (véanse los
capitulos de Stavenhagen y Carneiro da Cunha en este volumen). Los
tedricos tienden a dividir las “opciones” del Estado ante el derecho con-
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suctudinario en medidas negativas y positivas. Las medidas negativas pue-
den entrafiar la prohibicién simple y llanamente del derccho consuetudi-
nario, particularmente de sus normas imperativas. Una forma menos drs-
tica de sancién negativa cs la que prohibe la conducta derivada de la apli-
cacion del derecho consuetudinario, aunque no prohiba la norma como
tal. En cambio, entre las medidas positivas s¢ sciiala ¢l reconocimiento
ticito de los efectos de la norma consuetudinaria, aunque no la norma
como tal. Finalmente, existen casos en que el derecho consuctudinario es
reconocido ¢ incorporado de mancra diversa en la ley positiva cstatal
(Morse y Woodman 1988).

En América Latina, hasta la década de 1980, las legislacioncs nacio-
nales no contemplan el reconocimiento del derccho tradicional indigena
y aun menos cl derecho de libre determinacién a los pueblos indigenas.
Durante esa década, se produjeron cambios constitucionales en algunos
paises y se tomaron iniciativas legislativas cn otros que se acercan al reco-
nocimicnto de los derechos indigenas como un campo cspecifico de de-
rechos humanos colectivos, incluso en algunos casos s ha llegado al reco-
nocimiento del derecho consuctudinario indigena (Stavenhagen 1988;
y los capitulos de Carneiro da Cunha y de Prieto en este volumen).

Estos procesos de cambio en ¢l ambiente politico y legal que afec-
tan la situacién juridica y politica de los pueblos indigenas plantean
desde lucgo la necesidad de entender qué cs cl derecho tradicional o con-
suetudinario, en qué consiste, como puede ser definido y aplicado, qué
relacion guarda con el derecho positivo, quiénes lo practican y ¢6mo, a
qué transformaciones estd sujeto y mediante qué instrumentos cientifi-
cos puede ser aprehendido y comprendido.

Una revision somera de la literatura juridica y antropoldgica sobre
los pueblos indigenas del contincute latinoamericano revela que esta
temdtica no ha sido tratada sistemdticamente y que pricticamente queda
todo por hacer. El seminario de Lima y el presente volumen constituyen
un modesto paso en csta direccion.

El libro abre con un capitulo introductorio de Stavenhagen en cl
que se plantea la problemitica del derccho consuetudinario indigena en
América Latina. Después de intentar una definicion conceptual del tema
y de seitalar cl posible contenido del derccho consuetudinario cn general,
cl autor retoma algunos dc los debates que cn aiios recientes s¢ han dado
entre estudiosos de la antropologia juridica. Particularmente interesado
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en la relacién entre el derecho consuetudinario, las legislaciones naciona-
les y los dercchos humanos de los pueblos indigenas, Stavenhagen sefiala
los distintos dmbitos en los que puede aplicarse el derecho consuetudi-
nario, tales como el derecho agrario, el derecho penal y la administracion
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 cs parte de sus
plataformas de lucha, y que busca, en tiltimo término, la aceptacion de
la diversidad étnica y cultural de la sociedad y el desarrollo de las trans-
formaciones en la naturaleza del Estado (y del derecho) quc de tai reco-
nocimicnto se derivan. Reconoce diversos puntos de vista desde los
cuales este asunto puede ser abordado, tanto cn el establecimicnto de las
normas que regulan la cstructura social, como de las que organizan los
procedimientos para la solucion del conflicto y la eonstruceién del con-
senso. Iturralde sugicre que haria falta desarrollar una tcoria juridica al-
ternativa, basada en la critica de las concepciones formales. Finalmente,
se refiere a los usos que en la prictica hacen los indios del derecho y de
sus costumbres juridicas para construir estrategias de dcfensa de sus
intereses y de maniobra en la complejidad social.

Entre las regiones mas estudiadas por los antropélogos, en los tilti-
mos afios en Latinoamérica, se encuentra la zona de los Altos de Chiapas,
México. Diversos equipos de antropélogos mexicanos y estadounidenses
se han ocupado de la estructura social y los cambios socioecondmicos de
esta region desde la década de 1940. Deborah Dorotinsky, en el capitulo
tres, hace una amplia revision de esta litcratura etnogréfica, particular-
mente en lo que se refiere a los diversos estudios sobre la costumbre
legal, y demuestra como el analisis de los conflictos y su solucién, em-
prendidos por algunos investigadores, es un método 1til para desentrafiar
la urdimbre del sistema legal tradicional y su relacién con el sistema juri-
dico nacional. Dorotinsky sefiala diversos temas recurrentes en la litera-
tura antropolégica sobre la region, entre los cuales destacan las practicas
legales, la norma y la conducta, el discurso, las relaciones interétnicas, el
cambio cultural y la comunidad.

La organizacion social del grupo étnico ye’kuana, en Venezuela, es
el punto de partida para que Nelly Arvelo-Jiménez, 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
doméstico, el comunitario y el intercomunitario, en forma semejante a lo
que ocurre entre otros grupos con estructura descentralizada cn la region
del Orinoco. Esta estructura se mantiene a pesar de los cambios ocurridos
en la zona y de la legislacion indigenista nacional que tiende a la destruc-
cidén de la organizacion social y la base territorial de dichos grupos.

Francisco Ballon Aguirre, en el capitulo cinco, parte de una critica
de la teorfa juridica, particularmente del derecho positivo, para introdu-
cirnos en la llamada justicia nativa de los aguaruna del Alto Marafion,
Peri. Entre este pueblo, las presiones ejercidas por la ley nacional, exter-
na al grupo, produjeron disfunciones y resistencias, conduciendo al naci-
miento de un organismo regional de defensa que asume la resolucion de
conflictos y la administracién 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 del derecho consuetudinario en la zona.

Para Ana Marfa Vidal, en el capitulo seis, el derecho campesino
andino de Perti surge comno respuesta a situaciones sociales cambiantes,
tratindose de normas y précticas contemporéineas y no de formas juridi-
cas indigenas ancestrales. En el mundo rural andino han surgido nuevas
formas de control social en los Gltimos afios 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.

E! concepto de resistencia asi como cl de reciprocidad es también el
punto de partida del anilisis de la costumbre cntre los totonaca, México,
que hace Victoria Chenaut en cl capitulo sietc. La autora descubre
todo un dmbito de relaciones intracomunitarias regidas por costumbres
que tienen el cardcter de juridicas en el interior del grupo émico, “por-
que crean obligaciones entre las partes, y porqie regulan las relaciones
sociales funcionando como clementos de control social, asociados a cier-
tos valores™.

Entre los tarahumara del norte de México existe, desde hacec mucho
tiempo, un gobierno local indigena no formalmente reconocido por las
leyes nacionales. kn csta zona, el gobicrno mexicano ha operado su poli-
tica indigenista y agraria, a partir de la década de 1930, a través de la
constitucion de un cuerpo de promotores y funcionarios indigenas al ser-
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vicio del Estado. Estos servidores piiblicos se han transformado con el
tiempo en verdaderos intermediarios culturales en la Sierra Tarahumara,
quienes se han dedicado a formalizar su autoridad y ejercer su poder
procurando dar una fundamentacion juridica a las normas consuetudi-
narias. Asi, segiin Frangois Lartigue, en el capitulo ocho, el derecho con-
suetudinario aparece como una transformacion juridica de la costumbre.
Vemos, una vez mas, que el derecho consuetudinario actual no neeesa-
riamente antecede a las normas juridicas positivas, sino que puede ser
visto como una adaptacion de éstas a las condiciones sociales de la comu-
nidad o dcl grupo étnico.

El conflicto entre derecho consuctudinario y derecho positivo
puede expresarse también bajo la forma dc un conflicto lingiiistico,
como lo demuestra Rainer Enrique Hamel en el capitulo nucve, quien
detalla cémo el conflicto entre lenguas es una forma de dominacién y
subordinacion de la cultura indigena por la 1 estiza. Con basc en su tra-
bajo de campo entre los fiaiihi (otomi) del centro de México, Hamel
concluye que el lenguaje del derecho en situacion de conflicto lingiiisti-
co y juridico plantea también el problema del derecho del lenguaje, es
decir, dc los derechos lingiiisticos.

Entrc ¢l mismo grupo otomi, Maria Teresa Sicrra, en el capitulo
dicz, hace un andlisis 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
andlisis del discurso y del lenguaje, en la conciliacién de los conflictos,
descubre los patrones de conducta, los valores y las practicas consuetu-
dinarias dc los otomi y plantea, al mismo tiempo, las diferencias entre
estas prdcticas del derecho consuctudinario 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 més que un sistema juridico
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 represién militar
a los pueblos indigenas, durante la Gltima década, asi como la influencia
de las sectas protestantes, han contribuido a desestructurar este siste-
ma de derecho consuetudinario. No obstante, el autor opinu que podria re-
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cuperar sus funciones tradicionales o adquirir nueva dindmica si los gru-
pos étnicos se apoyan en las nuevas normas de cardcter constitucional.

La importancia de las politicas estatales es subrayada también por
Adolfo Triana Antorveza en el capitulo doce. La subordinaciéon de la
poblacién indigena al Estado, en Colombia, data desde la época colonial
y se agudiza durante el periodo republicano. El problema se complica
por las estrategias de desarrollo internacional. cuando los indigenas a
veces se ven involucrados en las llamadas guerras de baja intensidad. Es
en este contexto, nos dice el autor, que deben situarse los actuales es-
fuerzos por respetar y reconocer las costumbres tradicionales de los
grupos indigenas de Colombia.

En el capitulo trece, Manuela Carneiro da Cunha retoma la critica
del derecho consuetudinario como algo fijo y preexistente, desde el dn-
gulo de la aniropologia contemporinea, y argumenta que tanto el con-
cepto como el contcnido cspecifico del derecho consuetudinario son
tributarios de la existencia del Estado con el que éste se enfrenta. En la
segunda parte de su trabajo, la autora narra la hazafia (porque eso fue en
verdad) de como qucdaron incluidos los derechos indigenas en la nueva
Constitucion brasileiia de 1988, y ofrece algunas observaciones sobre el
nuevo texto constitucional cn lo que respecta a los indios.

También la legislaciéon paraguaya ha incorporado el derecho con-
suetudinario indigena, como seiiala Esther Pricto cn el capitulo cator-
ce, al hacer el andlisis y la critica del Estatuto de Comunidades Indige-
nas que data de 1981, no sin antes ofrecer un recuentio de las distintas
ctapas por las que ha pasado la legislacion indigenista paraguaya en el
siglo XX.

El pueblo mapuche del sur de Chile ha sido victima de las guerras
de conquista llevadas a cabo primcro por el conquistador espaiiol y pos-
teriormente por el gobierno republicano chileno. A diferencia de otros
grupos indigenas latinoamericanos, y a semejanza de lo que acontecio
en América del Norte, los mapuche firmaron un tratado con los invaso-
res, mediante ¢l cual les fue reconocida su soberania, pero este tratado
fue violado unilateralmente en su perjuicio. Posteriormente, como des-
cribe en el capitulo quince José Aylwin Oyarzun, la legislacion chilena
fue altamente perjudicial para los derechos del pueblo mapuche, cul-
minando con la legislacion ctnocida del régimen militar (1979). El autor
analiza como la legislacion estatal contradice el derecho consuetudinario
mapuehe, sobre todo en cuanto al régimen de la tierra se refiere.
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- El problema de la tenencia de la tierra estd también en el centro del
conflicto entre el Estado y los indigenas de Costa Rica, como refiere José
Carlos Morales en el capitulo dieciséis. El autor plantea que el derecho
consuetudinario indigena no es respetado, y recomienda que sean las or-
ganizaciones indigenas las que manejen su propia realidad.

Ante la situacion de desventaja en que se encuentran los indigenas
frente a la administracion de justicia por parte de! Estado mexicano, tal
como refiere Magdalera Gémez en el capitulo diecisiete, el gobierno ha
iniciado un programa de defensoria juridica de presos indigenas, en el
cual la vigencia del derecho consuetudinario, atin sin ser reconocido por
las leyes, desempefia un papel importante. La complejidad del tema re-
salta cuando el programa tiene que asumir casos especificos en los que
el derecho tradicional no solamente rifie con el derecho positivo sino
también, 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 temdtica del dere-
cho consuetudinario indigena, campo de encuentro, de oposicién y com-
plementariedad, entre la ley y la costumbre; dos fuerzas entrc las cuales
transcurre buena parte de la vida cotidiana de los campesinos ¢ indigenas,
y a las cuales estin fuertemente ligadas sus luchas y el destino de sus
derechos como pueblos.

Para el desarrollo de la teoria y la prictica 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 indigenas, esta temdti-
ca pone en evidencia que la cuestion étnica estd indisolublemente asocia-
da a la cuestion nacional. Esto es, que la eliminacion de la opresién yla
discriminacion, que ha afectado secularmente a los pueblos originales de
América, suponc la transformacién 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 transformacion 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
definicion del campo de conocimiento que genéricamente se ha denomi-
nado derecho consuetudinario indigena, nisobre los limites de su aplica-
cién o su esfera de funcionamiento. Se tratd de un priver esfuerzo por
acercar a profesionzies que investigan con inquietudes parecidas y que
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atribuyen singular importancia al estudio de la interseccion de la ley y la
costumbre. Las discusiones durante el evento pusieron de manifiesto las
carencias conceptuales, las limitaciones en la informacion y la necesidad
de realizar estudios comparativos. Por otra partc, la presencia de varios
profesionales y dirigentes indigenas fue muy alentadora para reconocer
la dimension en que ellos se plantean estos problemas, sobre todo en
cuanto atafic a situaciones inmcdiatas que afectan a sus pueblos; y para
profundizar la conviccion de que el trabajo intelectual cobra sentido en
su relacion con la practica de los pucblos de que se ocupa.

Hacen falta nuevos y mds profundos estudios sobre el tema. Hay con-
tribuciones, como las de la historia y la ctohistoria, que estdn ausentes
en este volumen. Qucdan por indagar una multitud de esferas de aplica-
cion de la ley y la costumbre, ccmo la administracion de justicia, el dere-
cho a la salud, los dcrechos de los menores y las mujeres indigenas. Este
libro quiere estimular esas lineas de trabajo; scr uitil a las organizaciones
indigenas, y contribuir a elevar el debate pablico 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 ¢l Seminario
Internacional sobre Derecho Consuctudinario Indigena en Amériea Latina no quedaron incluidas
en este volumen. Oiras (las de Luis A. Padilla y Ana Maria Vidal) han sido considerablemente
abreviadas. Todas han sido reducidas por los autorcs o los compiladores cn aquellas partes que
resultaban reiterativas, Los compiladores reconocen el csfuerzo de Josefina Lusardi (del 111) en
la comreccion y homologacion de los articulos y en cl cuidado general de la edicion.
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A

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 América
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 (consuctudinario o
no) constituye un elemento bésico de la identidad étnica de un puchlo,
nacién o comunidad. La fuerte identidad de los pueblos musulmanes se
establece, en parte, en la importancia que tiene entre ellos el derecho
isldmico. Lo mismo puede decirse de otras grandes religiones que tienen
su propio sistema juridico, como el hinduismo y el budismo. En Occiden-
te, una diferencia significativa entre las sociedades francesa e inglesa (que
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repercutié en sus respectivos imperios coloniales) se atribuye al contraste
entre el common law anglosajon y el derecho civil francés de origen roma-
no. Cuando un pueblo ha perdido la vigencia de su derecho tradicional,
ha perdido también una parte esencial de su identidad étnica, de su iden-
tidad como pucblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no menos
importantes para su identidad. En América Latina, los pueblos indigenas
de mayor vitalidad étnica son aquellos entre los cuales subsiste el derecho
consuetudinario propio. En tercer lugar, la naturalcza del derecho con-
suetudinario condiciona las relaciones entrc dichos pueblos y el Estado,
influyendo asi en la posicion de ellos en el conjunto de la sociedad nacio-
nal. Finalmente, el derecho consuetudinario repercute en la forma en que
los pueblos indigenas gozan o, por el contrario, carecen dc derechos hu-
manos individuales y colectivos, incluyendo lo que actualmente se llama
los derechos étnicos o culturales.

Por las razones anteriores, es imprescindible quc se estudie este
tema en América Latina, al cual no se le ha dado la importancia debida
en las investigaciones sobre los pueblos indios del continente. El derecho
consuetudinario es objeto de atencion por parte de dos disciplinas de las
ciencias sociales: la antropologia y la ciencia juridica. La primera se ha
ocupado poco del tema, subsumiéndolo generalmente en la temitica més
amplia de la estructura social y politica de los pueblos indigenas. Pocos
antropologos sefialan la especificidad de lo juridico en su tratamicnto
global del control social y la organizacion politica. Sin embargo, hay no-
tables excepcioncs y la antropologia juridica es una dc las subdisciplinas
més dindmicas de la antropologia en la época actual. Ello es cierto, sobre
todo, en la antropologia anglosajona, y en este conjunto los pueblos indi-
genas de América Latina aparecen modestamente representados (consul-
tense Nader et al. 1965; Nader 1969; y Nader y Todd 1978). Por otra
parte, los antropélogos latinoamericanos se han ocupado escasamente del
tema (véanse Aguirre B. 1953 y Chase S. 1987). En caanto a los especia-
listas en derecho, generalmente ignoran o niegan validez a lo que pode-
mos llamar el derecho consuetudinario, considerando que sélo la norma
escrita y codificada, o sca, el derecho positivo del Estado, merece su
atenciéon. También aqui hay cambios recientes y excepciones que vale la
pena resaltar (véanse Ballon 1980, Yrureta 1981; Padilla 1989 y Ballén
1989). (Estos temas se tratardn con mds detalle en el cuerpo del presen-
te trabajo).
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LA CUESTION CONCEPTUAL

Pero, ;qué 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 derccho positivo vigen-
te en un pais determinado. Esta definicion puede implicar que el derecho
consuetudinario es anterior en términos histéricos al derecho codificado.
Asi, en diversos paises europeos, el derecho positivo incluye elementos
del derecho consuetudinario anterior, por ejemplo, el de la época feudal.
Subyacente a esta concepcién encontramos un sesgo evolucionista: el
derecho consuetudinario se transforma en, o es absorbido por, el derecho
positivo de origen estatal, el cual representaria una etapa superior en la
evolucion del derecho (consaltese Nader 1965).

Pero, también implica que el derecho consuetudinario puede coexis-
tir con el derecho positivo, cuando menos durante algin tiempo. Esta
coexistencia puede significar una adaptacion mutua o bien puede repre-
sentar un conflicto entre sistemas legales o juridicos. En los paises en los
que existe y es reconocido cste pluralismo legal (Hooker 1975), cada uno
de los sistemas juridicos en presencia puede ser aplicado a una poblacién
distinta (por ejemplo, el derecho hindu y el islimico en la India); o bien
el derecho positivo puede aplicarse a cicrtas esferas legales (verbigracia,
cl dmbito penal), mientras que el consuctudinario sc reserva para otras
esferas (por ¢jemplo, ¢l émbito familiar o civil). El derecho colonial de las
potencias europeas se aplicaba a los colonos europeos, y ¢l derecho con-
suctudinario, a los indigenas en sus asuntos internos. Q bien, por el con-
trario, los dos derechos entran en conflicto, eomo cuanda una legislacion
sobre la propicdad de la tierra contradice las normas tradicionales de dis-
tribucion y usufructo de derechos agrarios en una eomunidad campesina,
lo que sucede en Afriea 0 en América indigena.

EI término derecho consuetudinario no es aceptado universalmente.
Hay quicnes preficren hablar de costumbre juridica o legal o de sistema
juridico alternativo. (Estos términos se utilizardn indistintamente cn el
presente trabajo).

La referencia a la costumbre no es, desde luego, fortuita. Por una
parte, la eiencia juridica acepta que la costumbre es una fuente del dere-
cho. Por otra parte, lo que earacteriza al derecho consuctudinario cs pre-
cisamente que se trata de un conjunto de costumbres reconocidas y com-
partidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, grupo étnico
o religioso cteétera), a diferencia de leyes escritas que cmanan de una
autoridad politica constituida, y cuya aplicacion estd en manos de esta
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~autoridad, es decir, generalmente el Estado. La diferencia fundamental,
entonces, seria que el derecho positivo esté vinculado al poder estatal, en
tanto que cl derecho consuetudinario es propio de sociedades que care-
cen de Estado, o simplemente opera sin referencia al Estado (véase Bo-
hannan 1965).

Esta distincién conduce a otra, también 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. Asf, pucde ha-
blarse de derecho y sociedad como de dos dmbitos que de alguna manera
se relacionan pero son autéonomos'. El derecho tiene sus normas y su
lenguaje propios, asi como sus especialistas profesionales; puede enten-
derse en términos de si mismo, evoluciona de acuerdo a sus propias leyes
internas y puedc ser transferido como corpus acabado de una sociedad
a otra?. Los especialistas pueden ocuparse del derecho con escasa o nin-
guna referencia al contexto social o cultural. De hecho, la mayoria de los
tratados juridicos se caracterizan precisamente por eso. De ahi que la
sociologia del derecho sea una disciplina sociolégica (y no juridica) que
pretende colocar el derecho en su contexto social y cultural.

En cambio, se dice, la costumbre juridica o derecho consuetudina-
rio en las sociecdades tribales o menos complejas no constituye una esfera
diferentc o auténoma de la sociedad. Por el contrario, aqui lo juridico
se encuentra inmerso en la estructura social. No existe, por lo general,
un aparato administrativo especifico ni los especialistas profesionales en-
cargados de elaborar y/o aplicar el derecho. Los propios miembros de la
socicdad no distinguen, con frecueneia, un dmbito 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 difieil
trazar los limites de lo propiamente juridico en estas sociedades (de ah{
que, como se decia anteriormente, la antropologia se haya ocupado poco
del asunto, y la ciencia juridica pricticamente lo ignore).

Esta discusion conduce necesariamente a la cuestion 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 ley. En las sociedades moder-
nas no hay pricticamente ninguna esfera de la actividad humana que no
esté reglamentada de alguna manera por una ley, reglamento administra-
tivo o decreto, y existen las oficinas de la administracion publica asi
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como 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 identificacion de lo propiamente legal es tarea de investigacién y
definicion. Para ello, el observador puede utilizar categorias de la ciencia
juridica y aplicarlas a la sociedad estudiada, o bien puede tratar de deri-
var estas categorias dc los usos y costumbres de la sociedad misma. Estos
dos enfoques alternativos han conducido a numerosas controversias entre
especialistas, sobre todo con respecto, al estudio del derecho consuetudi-
nario en socicdades tribales africanas®. En sintesis, podriamos decir que
10 legal o juridico, en sociedades que se manejan de acuerdo al derecho
consuetudinario, consiste en lo siguiente:

1) normas generales de comportamiento piblico;

2) mantenimiento del orden interno;

3) definicion de dercchos y obligaciones de los miembros;

4) reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucién de, recursos
escasos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque);

5) reglamentacién sobre transmision ¢ intercambio de bienes y
servieios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la cace-
ria, dotes matrimoniales);

6) definicion y tipificacién de delitos, distinguiéndose general-
mente los delitos contra otros individuos y los delitos contra la
comunidad o el bien publico;

7) sancion a la conducta dzlictiva de los individvos;

8) manejo, control y solucion de conflictos y disputas;

9) definicion de los cargos y las funciones de la autoridad piblica.

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

LOS ESTUDIOS SOBRE DERECHO
CONSUETUDINARIO

Desde que surgié el interés por el estudio del derecho consuetudina-
rio de los pueblos llamados “primitivos”, en el siglo X1X, éste ha pasado
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por varias etapas y se han empleado diversas metodologias en su estudio.
Un primer recurso suels ser la elaboracion de las normas juridicas consue-
tudinarias, tales como son recogidas por los investigadores, quienes —con
frecuencia— fueron funcionarios coloniales, y sélo en épocas mis recien-
tes han sido antropélogos especialmente entrenados en la materia. El
método del listado de normas y reglas ha sido criticado con razén. En
primer lugar porque se lleva a cabo sin referencia, 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 algiin infor-
mante y representan una visién abstracta, a veces idealizada, y tal vez
incluso sesgada, de la realidad social; es decir, pueden ser ideologias 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
dicotomia tradicional/moderno o subdesarrollado/desarrollado).

Por lo anterior, la elaboracion de listas de normas y reglas como
método para el estudio cientifico del derecho consuetudinario ha sido ya
desechado desde hace tiempo. Mis éxito ha tenido el estudio sistemético
de casos concretos de conflictos y disputas y su resolucién. El estudio de
caso sigue siendo el recurso metodoldgico principal de los antropélogos
para acercarse al derecho consuetudinario*. A través del estudio de casos
concretos de resolucion de disputas o contiendas, el investigador desen-
trafia las normas y reglas juridicas no solamente como enunciados abs-
tractos sino como elementos vivos y dindmicos del derecho de una socie-
dad. Con frecuencia se advierte asi la contradiccién entre la norma y la
realidad, entre la regla enunciada formalmente, y el funcionamiento con-
creto del derecho en casos especificos. Si bien el jurista estaria mds inte-
resado en el enunciado formal de la norma y la regla, el sociélogo y el
antropdlogo estin mds 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 histérico
(diacrénico o longitudinal) y estructural (sincrénico). Cualquier conflicto
que se llega a dirimir ante un tribunal local o una autoridad cualquiera,
tiene una “prehistoria” y tendrd diversas consecuencias sociales, ademds
de la dinimica del conflicto mismo (Gulliver 1969). En consecuencia, los
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investigadores modernos preficren hablar de proceso juridico o judicial,
una sccuencia de eventos y relaciones, y rechazan la idea del derecho
consueludinario como un cuerpo acabado de normas y reglas formales
que solamente espera a su “descubridor™ (Collicr 1975). Ln cl proceso
juridico interviene no solamente el complejo de reglas y normas juridicas
de que disponce la sociedad, sino también los valores culturales y las ideo-
logias, la personalidad y la psicologia de los actores individuales, asi
como ¢l mundo de los signos, los simbolos y ¢l lenguaje (Gibbs 1969).

lixisten desacucrdos entre los especialistas con respecto a la natura-
leza del derecho consuctudinario. Como ya hemos mencionado, la idea
simple de que el dereeho consuetudinario existe como un conjunto cohe-
rente de normas y reglas no escritas, anterior y distinto al derecho posi-
tivo cstatal, no es admitida en la actualidad. Fs preciso reconocer que la
idea misma del derecho consuetudinario surge en ¢l momento en que las
socicdades europeas establecen su dominio colonial sobre pucblos no
occidentales y tratan de imponer su propio derecho a los pueblos someti-
dos. En otras palabras, Ia relacion entre el derecho occidental (colonial)
y ¢l (o los) derecho(s) consuetudinario(s) es histéricamente una relacion
de poder entre una sociedad dominante y una socicdad dominada. Fn
Africa, el colonialismo britinico sc propuso codificar las costumbres ju-
ridicas de las tribus colonizadas con el objeto de facilitar la explotacion
colonial. De ahi que el derecho consuetudinario de muchos pueblos afri-
canos haya sido ¢l resultado de los esfuerzos de Juristas, funcionarios y
administradores coloniales, asi como de algunos antropoélogos, quiencs
“rcconstruyeron™ las normas consuetudinarias a través de sus propios
ojos, categorias y prejuicios (Hooker 1975). Algunos criticos sosticnen,
seguramente con alguna exageracion, que este derecho constetudinario
cs tan artifieial y ajeno a los pucblos que lo poscen, como el propio de-
recho de las potencias coloniales. Sin embargo, cn la medida en que exis-
te una relacién asimétrica de poder entre la sociedad colonial y la socie-
dad colonizada, pucde también hablarse, en la situaciéon de pluralismo
legal, de un derecho dominante y un derecho subordinado. Esta situa-
cién, tan caracteristica de la époea colonial, ha perdurado hasta la ctapa
poscolonial y es tipica de muchos paises independientes multiétnicos.

No cabe duda que la relacién de poder colonial Y, postcriormente,
la situacion ncocolonial, condicionan la relacion entre el derecho domi-
nante y el derecho subordinado (consuetudinario). Este altimo se cn.
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cuentra en constante transformacién, precisamente porque no estd codi-
ficado. Con frecuencia, la costumbre juridica se elabora y modifica en
funcién de su relacion con ¢l derecho dominante (positivo nacional),
y puede ser vista como un intento de las socicdades subordinadas por
adaptar y rcinterpretar las normas positivas estatales de acuerdo a sus
propias estructuras, valores, intereses y necesidades. Resulta, entonces,
que no cs posible oponcr tajantemente el derecho consuetudinario al
derecho positivo cstatal. De lo que se trata, mis bien, es de un proceso
dindmico y a vcees contradictorio, de cambio legal y juridico en situa-
cioncs de pluralismo legal (Starr y Collier 1987).

Pero aun si se admite que sélo en escasas ocasiones el derecho con-
suetudinario constituye un todo coherente, auténomo y autocontenido
fundamentalmente distinto del derecho positivo nacional (como pudie-
ra ser el caso de una tribu que ha vivido totalmente aislada del Estado
que cjeree su dominio sobre el territorio de la misma), cllo no niega la
importancia del derecho consuctudinario como forma de organizacion
propia dc pueblos y etnias en posicion subordinada (incluso cuando pu-
dieran scr mayorilarios numériecamentc) cn el interior de un estado domi-
nantc y totalizador.

DERECHO CONSUETUDINARIO Y
PUEBLOS INDIGENAS

En América Latina la subordinacion de los pueblos indigenas al
Estado colonial primero y a las republicas independientes después (sin
olvidar cl papel opresor de la Iglesia) modificaron profundamente las
estructuras sociales y las caraeteristicas culturales, incluyendo —por
supuesto— las eostumbres juridicas. Nada mds erréneo 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 época precolonial. Si bien este derecho consuetudinario puede
contener elementos cuyo origen puede trazarse desde la época preco-
lonial, también contendri otros de origen colonial, y oiros mis que
hayan surgido en la época contempordnea. En todo caso, todos estos
elementos constitutivos del derecho consuetudinario conforman un com-
plejo interrelacionado que refleja la cambiante situacién historica de los
pueblos indigenas, las transformaciones de su ecologia, demografia,
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economia y situacion politica frente al Estado y sus aparatos juridico-ad-
ministrativos. Incluso, los mismos elementos pueden significar cosas
totalmente distintas en contextos cstructurales disimiles. De ahi que
para muchos observadores el derecho consuctudinario indigena en Amé-
rica Latina no sea mis quc la forma en que las ccmunidades y pueblos
indigenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho positivo nacional a su
manera ([turralde 1989).

Visto de esta manera, ;constituye el derecho consuetudinario un
clemento distintivo de los pueblos indigenas o bien es caracteristico,
también, de otros grupos subordinados? Algunos observadores del feno-
meno, en los paises andinos, sostiencn que el derecho consuetudinario
no es precisamente indigena sino mas bien propio de comunidades eam-
pesinas (Vidal 1988 y Brandt 1986). En otro nivel, esta afirmacion remi-
te a la vieja discusion si determinados fenémenos sociales deben ser
considerados como étnicos o como fenomenos de clase. En otros con-
textos también sc han observado innovaciones juridicas de tipo consuetu-
dinario, o que algunos calificarian como derecho alternativo, precisamen-
te porque no estan previstas en las leyes existentes y se producen al
margen de éstas. Por ejemplo, en las barriadas y ranchos de las grandes
metropolis latinoamericanas han surgido formas de mantenimiento del
orden, de reglamentacion de controversias, solucion de conflictos, y
de control social, al margen de las legislaciones vigentes®. En Perii se
mencionan también las rondas campesinas para la autoproteccion de las
comunidades ante el abigeato, como una innovacion juridica (Vidal
1988)°. Fenémenos semejantes se han observado, incluso, en los paises
industriales. En Estados Unidos de América, por ejemplo, en los Gltimos
afios ha surgido un derecho dlternativo, con sus propios tribunales y
procedimientos, debido a que el aparato formal de administracién de
justicia es lento, pesado, ineficiente y costoso.

Si bien el fendmeno del derecho alternativo entre los sectores popu-
lares de América Latina es un fenémeno digno de ser analizado con de-
talle, el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas merece par-
ticular ztencién porque estd estrechamente vinculado a otros fenémenos
de la cultura y de la identidad étnica, 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 cons-
tituye uno de los elementos indispensables para la preservacion y repro-
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duccion de las culturas indigenas en el continente. Y, por el contrario, su
desaparicion contribuye, a su vez, a la asimilacion y al etnocidio de los
pueblos indigenas.

LEGISLACIONES INDIGENISTAS NACIONALES
Y DERECHO CONSUETUDINARIO

En otra publicacion hemos sefialado que las legislaciones indigenis-
tas nacionales de América Latina casi no contemplan el derecho consue-
tudinario indigena (Stavenhagen 1988). Mas bhien, los estados nacionales
preven la aplicacion de las leyes nacionales (en algunos casos, leyes espe-
cificas de cortc indigenista) a las comunidades. Sin embargo, en algunos
textos legales se hace referencia a las costumbres y los valores de 1os pue-
blos indigcnas, 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 Constitucion Politica
de Guatemala, proclamada en 1985, cstablece que “El Estado reconoce,
respeta y promueve sus [de los grupos indigenas] formas de vida, cos-
tumbres, tradiciones, formas de organizacion social [. . .]”. La Constitu-
cion de Nicaragua de 1986 afirma que las comunidades de la Costa
Atldntica (que se entiende son indigenas miskito, sumo y rama) tienen
el derecho de ‘.. .] dotarse de sus propias formas de organizacién social
y administrar sus asuntos locales conforme a sus tradiciones . . .]” (Art.
89). Posteriormente, el Estatuto de Autonomia de las Regiones de la
Costa Atléntica 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 través de su aplicacion, se ver4 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
solo algunas se refieren concretamente al derecho consuetudinario. El
Estatuto de Comunidades Indigenas de Paraguay contempla en el articu-
lo 5: *Las comunidades indigenas podrén aplicar para regular su convi-
vencia, sus normas consuctudinarias en todo aquello que no sea incompa-
tible con los prineipios del orden piiblico™®.
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El conflicto entre derecho positivo y derecho consuetudinario afcc-
ta la situacion dc los derechos humanos de los pucblos indigenas. Uno de
los problemas mas frecuentes, a los que sc enfrentan quicnes administran
la justicia cn las zonas indigenas, es el desconocimicento de las leyes por
parte de los indigenas. Como todo jurista aprendec cn la escucla, ¢l desco-
nocimiento de la ley no exime de su cumplimiento, pero la aplicacion
rigida de esta méxima conduce con frecucncia a grandes injusticias. De
ahi que quienes se preocupan més por la justicia que por la aplicacion
rigida de las leyes reconocen la necesidad de dar flexibilidad a su aplica-
cion; y que en numerosas legislaciones penales, los indigenas sean consi-
derados comon inimputables o incapaces o sujetos a algin régimen cspe-
cial. Ambos extremos son igualmente violatorios de los derechos huma-
nos de los indigenas: la aplicacion rigida de leyes cuando éstas no sola-
mente no son comprendidas o son ignoradas, sino cuando con frecuencia
no tienen significado alguno cn cl contexto de la cultura Iocal; o bicn, en
el otro extremo, declarar al indigena incompetente o incapaz, es decir,
despojarlo de sus derechos de ciudadania.

El desconocimiento dc la ley es un camino dc dos vias. De hecho,
los legisladores nacicnales y los administradores de la justicia, a nivel
local, con frecuencia desconocen, también, el derecho eonsuetudinario
de los pueblos indigenas. El problema reside en el choque entre dos siste-
mas legales, entre dos concepciones del derecho; choque en el cual histé-
ricamente el derecho dominante se ha impuesto sobre ¢l derecho subor-
dinado, de la misma manera en que la sociedad dominante s impone
sobre la sociedad subordinada en lo politico, lo econémico y lo cultural.

DERECHO CONSUETUDINARIO Y
DERECHOS HUMANOS

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

Art. 2.1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién [. . ..
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Art.3. Todo individuo ticne derecho a la vida, a la libertad y a\\la seguridad
de su persona. -4

Art. 4.  Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre [. . 11

Art. 5. Nadie sera 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 la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de laley [. . .].

Art. 9. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni dcsterrado [. . .].
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 ticne derecho a la propiedad, individual y colectiva-
mente[. . .].

Art. 23.1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion 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 determinacién. En vir-
tud de este derecho establecen libremente su condicidn politica y proveen asi-
mismo a su desarrollo ccondmico social y cultural [. . .].
Art. 14.1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justi-
ciaf...].
3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra dere-
cho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenday en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formu-
lada contra de ella; [. . ]

f) a ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende
o no habla el idioma empleado en el tribunal;[. . ]

Art. 27. En los Estados que no existan minorias étnicas, religiosas o lingiifs-
ticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas mincrias el derecho
que les corresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear
su propio idioma.

Hay otros articulos, en los instrumentos internacionales de proteccion a
los derechos humanos, de relevancia para los pueblos indigenas, pero los



América Latina: derecho consuetudinario 39

anteriormente mencionados son particularmente importantes porque su
frecuente violacion les es especialmente daiiina.

Se ha seiialado (Stavenhagen, op. cit.) que los indigenas son parti-
cularmente vulnerables a la violacion 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
étnicos. Estos altimos se encuentran apenas eshozados en los instrumen-
tos internacionales mencionados (y en algunos otros, tales como el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo). Son derechos
humanos que aiin estin en elaboracion en las organizaciones interguber-
namentales.

Una forma de reconocimiento de los derechos étnicos 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-
lacién de los derechos humanos indigenas es la negacion, por parte del
Estado y de la sociedad dominante, de sus costumbres juridicas, la cual
conduce a la denegacion 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 estabie y cterno de normas y reglas juridicas
formalmente reconocidas, y si bien podemos suponer que existen tantos
derechos consuetudinarios como etnias indigenas especificas y diferen-
ciadas, también es cierto que en el conjunto del mundo indigena latino-
americano ciertas teméticas 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-
cién, propiedad, y transmisién. Tradicionalmente, entre los pueblos
indigenas la tierra es propiedad colectiva de la comunidad o del
nicleo social. Este coneepto arraigado de propiedad rifie, en primer
lugar, con la nocion de propiedad privada ¢ individual de la tierra,
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introducida en la mayoria de los paises latinoamericanos por el
liberalismo econémico del siglo pasado, y que aiin se encuentra
vigente en numerosas legislaciones. Asi, la privatizacién de las
tierras mapuche decretada por el régimen 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 especificamente a sus caracteristicas étnicas.
La aplicacién indiscriminada de la legislacion 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 violacién de derechos
colectivos e individuales,

En segundo lugar, el concepto de propiedad colectiva o comunal del
grupo étnico rifie, también, con la propiedad que el Estado nacio-
nal, heredero de la Colonia, reclama para si bajo formas de terrenos
nacionales, baldios o ticrras fiscales, negando asi derechos ancestra-
les de las etnias indigenas sobre terrenos ocupados pacificamente
desde tiempos inmemorizles. Esta es la base de muchos conflictos
que se dan en la actualidad sobre todo en la cuenca amazéniea.
Aqui se trata con frecuencia no sélo de la tierra en 81, sino también
de los recursos acuiferos, forestales y minerales. Algunos paises
han hecho frente a esta situacién reconociendo a los pueblos indi-
genas sus reservas territoriales (Panamd, Costa Rica).

2) La persecucion de delitos o el derecho penal. La definicién y
tipificacién de delitos es objeto de los codigos penales, y actual-
mente se trabaja en América Latina en la unificacién de criterios
entre los diversos paises con el objeto de lograr un codigo penal
tipo o Gnico para todalaregion (Zaffaroni 1989). Es bien sabido que
el concepto y la identificacién de un delito es la resultante de cir-
cunstancias histéricas y contextos culturales. Por ello no es sorpren-
dente que con frccuencia lo que la ley nacional tipifica como un
delito no lo es para una comunidad indigena, o, por el contrario,
una infraccion social sujeta a castigo en una comunidad indigena (es
decir, un delito en lenguaje juridico) puede no ser reconocido como
tal por la legislacion penal vigente.
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Caracteristica del primer tipo es actualmente la legislacion sobre
produccion, distribucién y consumo de substancias estupefacientes,
que cs gencralmente reprimida, tanto a nivel nacional como interna-
cional. Sin embargo, para milloncs de indigenas la produccién y
consumo de ciertas plantas psicotropicas forma parte de su cultura
y sus pricticas sociales tradicionales. Tal es ¢l caso de la coca en los
paises andinos y del peyote y los hongos alucinogenos en México. Fl
tema ha producido ya severos conflictos y controversias a lo largo
del continentc y ha sido objcto de conferencias internacionales.
Caracteristica del scgundo tipo es la problemética de la brujeria,
aceptada y sancionada como actividad antisocial en numerosas co-
munidades indigenas, pero que generalmente no es reconocida
como dclito (ni siquicra su existencia admitida) en las legislaciones
nacionales. La prictica judicial ha documentado numerosos y dra-
maticos casos de homicidios cometidos por causa de brujeria; ho-
micidios que son sancionados por el derecho penal nacional pero
admitidos como forma de hacer justicia o de legitima defensa per-
sonal cn cl derccho consuctudinario de las comunidades (Gomez

1988).

3) Procedimientos de administracion de justicia. Existe una
amplia literatura etnogrifica sobre las formas en que se manejan y
resuclven conflictos y s imparte justicia en las comunidades indi-
genas. Una diferencia muchas veces sefialada seria que en la justicia
de tipo occidental se busca castigar al culpable mientras que en las
comunidades indigenas se busca reconciliar y legar a un compro-
miso entre las partes, con el objeto de conservar la armonia 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 eostum-
bres y valores de las comunidades indigenas. Aqui, en cambio,
puede funcionar la autoridad politica tradicional (por ejemplo, un
conscjo de ancianos no reconocido por las leyes nacionales) o algiin
intermediario aceptado por las partes para reconciliar diferencias.
En el drea de la administracién de Justicia se advierte mds nitida-
mente el hecho de que en las sociedades oceidentales lo juridico se
distingue formalmente de todo aquello que no lo es. En cambio, en
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las comunidades indigenas lo juridico estd totalmente imbricado en
el resto de la estructura social y s6lo un observador externo, utili-
zando sus propias categorias descriptivas y analiticas, podrd separar
uno de otro.

Los observadores sefialan que las sociedades pequeiias, en donde
existen muchos vinculos diversos enire todos sus miembros (de pa-
rentesco, vecindad, reciprocidad economica, etcétera), caracteriza-
das por relaciones multiplex, las personas son reacias a acudir a los
tribunales, aun cuando éstos se hallan disponibles. Esta actitud con-
trasta con aquellas sociedades (urbano-industriales) en donde la
profesion legal y el aparato judicial son considerados como remedio
obligado para dirimir confiictos entre personas vinculadas por rela-
ciones simplex, es decir, por ejemplo, un proveedor y un comprador
(Falk Moore 1969).

Asi, se ha advertido que en casos de disputas existen diferentes nive-
les de administracion de 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 indigena, 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 distincién encuentra, a veces, su respaldo en la propia
legislacion o préctica indigenista. Por la cantidad de abusos a que
estén expuestos, los indigenas tienden a evitar, cuando les es posi-
ble, acudir a los tribunales y juzgados de los mestizos o ladinos.
Pero también 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 4mbitos propios de lo que seria un derecho consuetu-
dinario indfgena, pero sélo la investigacion empirica y casufstica podr4
aportar los andlisis especificos. Es importante recalcar que el derecho
consuetudinario 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



América Latina: derecho consuetudinario 43

tienen vigencia como una forma de interacciéon con la manera 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 codificacion
del derecho consuetudinario tendria la desventaja de despojarlo precisa-
mente de su naturaleza dinimica 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 aceptacion
de un pluralismo legal y juridico, aportarfa un elemento indispensable
para la mejor defensa de los derechos humanos de los pueblos in-
digenas®.

NOTAS

1. Los antropologos prefieren hablar del derecho en la sociedad, ya que no le reconocen una
esfera autonoma, Los juristas prefieren el concepto derecho y sociedad, puesto que atribu-
yen al derecho una esfera autéonoma frente a la sociedad. Parn el marxismo ortodoxo, el
derecho refleja la estructura del poder de una sociedad.

2. Hooker (1975) estudia ln transferencia del derecho occidental a los paises coloniales asf
como algunos casos de adopcidn voluntaria del sistema juridico occidental en paises inde-
pendientes (Turquia, Etiopia, Tailandia). Masaji Chiba, Asian Indigenous Law, estudia la
recepcion del derecho occidental en varias sociedades no occidentales.

3. La controversia mds sonada 1 ha dado entre loa antropélogos Max Gluckman y Paul
Bohannan. El primero, con base ¢n sus cstudios cntre los barotse de la antigua Rodesia del
Norte (ahora Zambia), aplica deliberadamente las teorias y categorias del derecho occiden-
tal al andlisis del derecho tribal, Paul Bohannan, en cambio, en sus estudios sobre los tiv de
Nigeria, rechaza el uso de las eategorias juridicas occidentales y prefiere utilizar los tér-
minos indigenas para describir un sistems folk del derecho tribal que debera entenderse
en sus propios términos. Véanse los capitulos de ambos autores, asi como los comentarios
de Nader y Moore cn Nader (1969). Gluckman, en otra parte, desespera de las miiltiples
definiciones que hay de ley y de derccho (ambos términos se traducen por law en inglés)
y cita al autor nigeriano T. O. Elias, quien define el derecho de cualquier comunidad dada
como el conjunto de reglas que son reconocidas como obligatorias por sus miembros.
Otros outores, como Hoebel, consideran que una norma social es legul i su infraccion con.
duce a la aplicacion de la fuerza fisica por parte de quienes disfrutan socialmente del pri-
vilegio de aplicarla, Véase Max Gluckman (1965), cap. V.

4, El método del estudio de casos fue desarrollado por Adamson Hoebel y es seguido por nu-
merosos estudiosos del derecho consuetudinario. Véase Llewellyn y Hoebel (1941) y Hoe-
bel (1954).

5. Sobre los ranchos de Caracas, véanse los trabajos de Kenneth Karst de la Universidad de
California. Aunque enfoca fundamentalmente la problematica de la economia informal
en Lima, es también ilustrativo sobre este punto el libro de Hernando de Soto (1986).
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El gobierno peruano reconocioé la existencia dc las rondas campesinas a través de la Ley
Nam, 24571 de 1986, cuyo articulo unico dice:

Recondzcase a las rondas campesinas pacificas democriticas y auténomas, cuyos
integrantes estin debidamente 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. Tiencn ademas como obje-
tivos, la defensa dc sus tierras, cuidado de su ganado y demas biencs, cooperando con
las autoridades cn la climinacion de cualquier delito. Su estatuto y reglamentos sc
rigen por las normas de las Comunidades Campcsinas que establecen la Constitucion
y el Codigo Civil.

Algunos obscrvadores consideran que al ser reconocidas legalmente de acuerdo con
este texto, las rondas campesinas se han transformado de una auténtica innovacién de
derccho alternative en un instrumento de control del Estado.

Véase Garcia Sayan (1987). Sobre cl papel de la lengua, Hamel (1988).
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 estén implicados indigenas, ya que no existen
estudios especificos de este tema antropolégico-juridico (mimeo, s.f.). Véasc, tam-
bién, el trabajo de Pricto (1989),

Este plantcamicnto no es compartido necesariamente por otros estudiosos de la materia
ni tampoco por algunos gobiemos. Escribiendo sobre ¢l pucblo tarahumara en el norte
de Ménico, Gonzalo Aguirre Beltrin afirma que el reconocimiento legal del Consejo
Supremo de la raza o tribu tarahumara,

violentaria los idcales postulados en la Constitueion. Este reconocimicnio darfa
status legal a un gobierno de tribu, estc es, a un gobiemo que desaparccié desde los
primeros contactos entre tarzhumaras, jesuitas y gambusinos, Reconstruir tal gobierno
y darle unidad y forma a la tribu serfa, sin género de dudas, un retroeeso en la evolu-
cién politiea de la nacién [. . ] Este pensamiento ha impedido tamnbién la ereceién
del gran municipio de la Alta Tarahumara, ya que su establecimiento implica un ais-
lamiento del grupo étnico, y lo que fervorosamente se desea es la integracion de ese
grupo dentro de la nacionalidad (1981: 91-92).

Este libro de Aguirre Beltrin fue publicado por primera vez en 1953. Desde entonces han
cambiado las percepciones oficiales, pero no la legislacion indigenista en México. lgnoro
8i el autor sostendria la misma posicion a fincs de la década de 1980.

Maés recientemente, antc las discusiones previas a la modificacion del Convenio 107 sobre
Poblaciones Indigenas y Tribuales dc 1a OIT, algunos representantes de cstados miembros
han hecho llegar sus obscrvaciones, As{, por cjemplo, una organizacién empresarial de
México considera que

no deberia haber un régimen especial para los micmbros dc los pucblos indigenas. La
finalidad de elevar sus niveles de vida debe considerarse dentro del dmbito de la igual-
dad ciudadana.

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

Diego Iturralde G.*

INTRODUCCION

Una de las estrategias del Estado nacional en América Latina para
unificar la sociedad bajo un mismo proyecto cultural, econémico y poli-
tico, es la generalizacion de un régimen juridico comiin que disuelva en la
legalidad las practicas particulares de los pueblos indios, para asegurar y
ampliar las condiciones de reproduccion del capital y el ejercicio de la
hegemonia. Contrariamente, los pueblos indios vienen planteando como
una de sus reivindicaciones la oposicion a un orden normativo que no
reconoce la diversidad y que penaliza las pricticas que la constituyen.
Mis recientemente esta oposicion se formula como la demanda de reco-
nocimicnto 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 Investigaciones Antropolégicas, Instituto Indigenista
Interamericano.
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précticas juridicas de los pueblos indios y #1 comparacion con los siste-
mas nacionales. A diferencia de los tra.ujos anteriores de etnologia y
sociologia juridica y de derecho comparado®, orientados principal-
mente a justificar y contribuir a un proceso de formalizacién y unifi-
cacion de los sistemas de control social, este nuevo esfuerzo adquiere
rdpidamente un cardcter critico, que lo acerca mucho a la causa de los
pueblos indios y que, de alguna manera, pone en juicio los principales
axiomas de la teoria del derecho y de la organizacidon de su ejercicio.

En este ensayo se propone una reflexion acerca del rumbo y las
implicaciones que esti tomando la reivindicacién incigena de un dere-
cho propio cpuesto al derecho nacional; las alternativas que para com-
prender el fenémeno han empezado a desarrollarse en los medios aca-
démicos y entre las agencias de promocioén y apoyo al movimiento in-
digena; y los usos que en la préictica tiene y podria tener esta nueva
expresion de las demandas de los pueblos indios.

Es preciso sefialar que dos hechos aqui analizados: e} aparecimiento
de la demanda y el desarrollo de los estudios sobre el derecho indigena
en su forma actual, son recientes; todavia 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 indigenas, principalmente
entre aquellos que tienen una larga historia de enfrentamiento con los
aparatos del Estado, colonial y neocolonial, y estd profusamente docu-
mentada*. Otro elemento que conforma el escenario de esta confronta-
cién: la politica indigenista gubernamental, no es tratado en este texto.
(Véanse Stavenhagen 1988 e Iturralde 1984).

Las ideas aqui recogidas se han formado en el seguimniento del de-
sarrollo de las plataformas de las organizaciones indigenas del continen-
te en los dltimos 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 México, y en el seminario sobre el mismo tema
realizado en el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores de An-
tropologia Social (CIESAS), en México, entre 1987 y 1988° .
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MOVIMIENTO INDIO Y
COSTUMBRE JURIDICA

La historia dc la relacion entre el Estado y los pueblos indios est4
prefiada de enfrentamicntos de muy vaiiada naturaleza, que han sido
vistos por lo general como episodios mas o menos importantes, pero
aislados y puntuales. La mayor partc de tales enfrentamientos estin
asociados a procesos de despojo y resistencia, sc han tratado y rcsuclto
cn el dmbito de la legalidad, y coinciden por lo regular con ampliacic-
nes en el campo del ejercicio del dominio estatal y momentos de forta-
lecimicnto de las formas de organizacion indigena. A lo largo de este
proccso, los indigenas han planteado una amplia gama de reivindica-
cioncs cuya trayectoria varia en cl ticmpo y en el cspacio geogrifico,
y puede ser recurrente. Se han defendido y reivindicado bicnes, prin-
cipalmene la tierra; practicas culturales, sobre todo la lengua; parti-
eipacion social, especialmente en recursos para el desarrollo; y fucros,
como cl de las autoridades tradicionales. Los conflictos han estallado
al cntrar en contacto la accién estatal (por sus aparatos o por delega-
cion a otras agencias) con los pucblos indios; feaémeno que sc repite
cada vez que la accion pablica sc extiende sobre un nuevo campo de
intervencion: regulacién de la propiedad, organizacion de la educacion,
estructuracion de sistemas de autoridad, direccion del dcsarrollo, et-
cétera.

La relacién entre el Estado y los pucblos indios mucstra una dialéc-
tica de mutua determinacién: a cada movilizacion indigena —como
protesta o como rcadecuacidon— sc corresponde una transformacién
de las politicas estatales y viceversa; y éste cs el signo mas notable de
la politica indigenista (Iturralde 1987).

Las relaciones mds tempranas con respecto al contacto con el
proyecto 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 el terreno de la politica y
como cnfrentamiento dc derechos. Las primeras se aplacaron por el ejer-
cicio de la fuerza, las segundas se resuelven por la negociaci6n, las mis
recientes estin conduciendo (como en Centroamérica ahora) a la guerra.
Los indios defendieron sus tierras de cultivo, caza y recoleccién por
medios beligerantes; mas tarde exigieron la propiedad formal de los
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despojos y la aplicacién de la ley para protegerlos. Ultimamente estin
reclamando el reconocimiento de territorios no disputados, segregados
del comcrcio y de toda posibilidad de apropiacion extrafia. En la época
colonial, los caciques indigenas defendicron sus fucros y se negaron a
tributar; luego pleitearon por scr reconocidos como ciudadanos; hoy en
dia plantean reeuperar el pleno ejercicio de su autoridad para regular
la vida de sus pueblos, en sus territorios autonémicos.

Los pueblos indios han conservado sus lenguas y sus pricticas cul-
turales, ocultandolas muchas veces tras del habla popular, el catolicismo
criollo, el curanderismo. Desde mecdiados de cste siglo se han movilizado
exigiendo la oficializacion de sus lenguas y la despenalizacion de sus
pricticas; mds recientemente estan logrando generalizar el uso de la len-
gua materna para la cducacion, la libre prictica de sus rcligiones, el uso
de las terapéuticas tradicionales, etcétera. En cada uno de estos avan-
ces se argumenta la existencia de un derecho propio que legitima estos
ejercicios y que se opone a las prohibiciones legales®. De la resistencia
al cambio se ha pasado a la demanda de una participacion efectiva en
los beneficios del desarrollo, y de alli al planteamiento de las alterna-
tivas 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 homogéneo, con una
sola y misma historia y con un mismo destino. En esta evolucién han
aparecido y se han transformado los signos de lucha y las formas de
simbolizacién: la busqueda de ura Tierra sin Mal, la recuperacion de un
pasado mitico, los movimientos milenaristas y mesidnicos, van dando
paso a la formacion 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 oposicion al Estado nacional (Itu-
rralde 1988).

La generalizacion anterior sefiala una tendencia; mas las formas con-
cretas difieren dependiendo de un sinniimero de factores, como la den-
sidad indigena en el conjunto de la sociedad (considérense, por ejemplo,
Bolivia y Venezuela), la importancia del aparato del Estado (Brasil y
Honduras), la historia del indigenismo (México y Ecuador), la naturaleza
del proyecto nacional-estatal (Nicaragua y Chile). Sin embargo, es
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comun, en casi todos los casos, un movimiento por alcanzar la legalidad
para las practicas 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 estd sicndo asediada por algunos movi-
micntos indigenas nacionales que demandan el cjercicio de ciertos dere-
chos no contemplados dentro de las posibilidades del orden juridico y
constitucional, en tanto implican aceptar exeepciones a principios como
¢l de la generalidad de la ley, transformaciones sustanciales en el régimen
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 altecrado: como en el régimen de comarcas en Panama,
cl estatuto de autonomia de la Costa Atlintica en Nicaragua y las recien-
temente aprobadas disposiciones de la nucva Constitucion en Brasil; pero,
es mas generalizada todavia la reaccion que opone a estas demandas los
argumentos y las normas de la doctrina y las leyes de seguridad nacional,
como fuc cvidente en el debate de la Asamblea Constituyente de Brasil,
o en la discusion de las propuestas de revision pareial del Convenio 107
de la Organizacién Internacional del Trabajo (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,
estd organizdndose ya en el campo de la politica, por medio de la disputa
por el derecho, cuestién cualitativamente distinta y muy importante.

En esta disputa por el derecho, el movimiento indio viene desarro-
llando una argumentacién (y en general una retérica) que es congruente
con el conjunto de sus planteamientos anteriores respecto de la tierra,
la lengua, los sistemas de autoridad y las prdcticas culturales. Sostiene
la existencia de un conjunto de normas y de précticas juridico-cultura-
les, que son anteriores y distintas al derecho nacional; que por estar
ajustadas a las necesidades de la vida social y provenir de ella, y de su
acumulacién y depuracién histéricas, son mds apropiadas para la regu-
lacién 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 critiea como impuesta e inadecuada. Més
ain, este argumento se lo 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 técnica juridicas. Comprendo también que, tal como se
ha expresado hasta ahora, prefigura una utopia de muy dificil ejecu-
cion. 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 dominacién: el derecho;
Y que, si bien no conducird a la legitimacion y el pleno ejercicio del de-
recho consuetudinario indigena, si puede contribuir al surgimiento de
una nueva constitucionalidad, mas justa®.

El surgimiento y desarrollo de esta reivindicacién se corresponde
con un proceso més general de configuracion 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 década
de 1950, y se agudiza en los iiltimos quince afios. Al mismo tiempo este
fenémeno se inscribe en el proceso de consolidacién del Estado como
forma de dominacion, que amplia y profundiza el control del territorio
y de la poblacion, en el orden interno, y realiza la articulacién y sujecion
del conjunto a los intereses imperialistas, en el orden transnacional. El
reclamo de un orden juridico propio es un signo de la importancia que
ha tomado la cuestién étnico-nacional, en tanto momento caracteristi-
co del desarrollo de las contradicciones constitutivas del Estado®.

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 prictica recurrente de los etné-
logos y aniropélogos 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 més
frecuentemente en estudios comparativos (interculturales) o cuando
se trata de pueblos sujetos a la confrontacién con otros que los ocupan
y subordinan (situaciones coloniales en general). Los estudios contempo-
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rdneos sobre la situacion 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 oposicion respecto de las sociedades estatales de las que for-
man parte; y que los sistemas normativos de la estructura social y su ope-
racién sean establecidos como cuerpos juridicos implicitos, y compara-
dos con los estindares legales positivos. Esto es aiin més frecuente en los
trabajos que exploran la problematica politica de estos pueblos, direc-
cién que conduce casi invariablemente al anilisis del eampo del derecho.

Un proceso semejante se observa en otros eampos del conocimiento,
como la historia y la sociologia del derecho, y el derecho comparado
que, arrancando del andlisis de las normas, transitan rdpidamente hacia
el estudio y comparacion de las estructuras sociales a que éstas se corres-
ponden. Ahora bien, cualquicra que sea la perspectiva metodolégica y
las bases tedricas desde las cuales se hacen los acereamientos al derecho
indigena hoy en dfa, es posible reconocer algunas comprensiones alter-
nativas que originan diversos tratamientos y usos de la euestion.

Algunos investigadores consideran que cxiste un sistema juridico
autoctono, contenido en las reglas del juego de la cstructura social y de
su funcionamiento, que se expresa de mancra mds o menos directa en
todas las practicas sociales a manera de costumbre; y asumen la tarea
de aislar y ordenar tales normas en un cuerpo al que llaman derccho con-
suetudinario. Esta labor sc auxilia del concepto de institucion juridica
(familia, propicdad, asociacién) para construir conjuntos de reglas aso-
ciadas que se expresan como cuerpos de leyes. Consecuentcmente, esta
comprension se propone codificar —en el sentido de dotar de expresion
y ordenar— estas costumbres —o las normas que entrafian— para favore-
cer su preservacion, su aplicacién y su reconocimiento por parte del
conjunto social. El ordenamiento de estos codigos 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 pucblos indios y de sus lenguas*®.

Otro acercamiento importante al derecho indigena, menos holisti-
co, consiste en el aislamiento y codificacién de las normas que organizan
las relaciones constitutivas de la comunidad o del conjunto de comuni-
dades; o las que regulan los sistemas dc distribucién del prestigio y cjer-
cicio de la autoridad. Esta alternativa presta atencion preferente a aque-
llos fenémenos que de manera mas clara estén zsociados a la existencia
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de normas expresas y generalmente aceptadas, donde la costumbre ad-
quiere ciertos niveles de formalizacién juridica. Los ensayos, desde esta
perspectiva, tienden a proponer la existencia de ciertos principios que
determinan derechos y obligaciones, y asumen la tarca de establecerlos
como un patrén 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 organizacion interna de las comunidades y pue-
blos, y proponen estatutos constitutivos de las asociaciones que podrian
ser sancionados legalmente para garantizar esas formas aparentemente
auténomas de existencia legal y dotarlas de personeria.

En el extremo contrario de los estudios sobre organizacioén y fun-
cionamiento social encontramos los anilisis de situaciones de conflicto
y construccion del consenso, en los cuales el establecimiento de los sis-
temas normativos es un recurso explicativo fundamental de donde se
desprende una comprension sobre el derecho indigena. Implica suponer
que, independientemente de la cxistencia de normas anteriores y del
grado de formalizacion que pudicra tener, las leyes existen en tanto estdn
siendo manipuladas para enfrentar o resolver situaciones mediante proce-
dimientos colectivos que sc prescntan bajo formas ritualizadas. No son,
en estc caso, las normas sustantivas (que establecen dercchos y obliga-
ciones), sino las adjetivas (que organizan los procedimientos) las que
pueden ser aisladas; la acumulacion de fallos y su reiteracion dan origen
a un derecho jurisprudencial que podria ser codificado como un derecho
indigena (véansc Sierra 1988; Lartigue 1988; y algunos trabajos compila-
dos por Garcia 1987). Esta manera de entender el derecho indigena
como una virtud procesal cnfatiza el papel de los actores que intervienen
en las disputas y conciliaciones, que forman una élite de especialistas en
el conocimiento y perpctuacion de las pricticas jurisdiccionales y, por
tanto, en la administracion de la vida social.

Las tres perspectivas antes mencionadas suelen abstraer el hecho de
que los pucblos indigenas se cncuentran subordinados a sociedades
nacionalcs que les han impucsto y les imponen un orden juridico, del
cual son en buena parte un resultado'?. Cuando la consideracion de
este fenomeno si estd presente, ¢l derecho indigena es comprendido
como el resultado de la asimilacion de las normas legales nacionales
por parte de las eomunidades indigenas, segin las condiciones particu-
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lares de articulacion en la sociedad. Surge asi una cuarta manera de definir
el campo del derecho indigena que se plantea como objetivo establecer
como las leyes son entendidas y utilizadas para regular la vida social o
para dirimir conflictos, contextualizindolas en su universo cultural y ex-
presindolas como parte de¢ sus costumbres cotidianas. Algunos autores
encuentran que este orden juridico impuesto y externo, asimilado par-
cialmente, se combina con practicas y valores anteriores —algunos dc los
cuales son producto dc asimilacioncs y adecuaciones mas antiguas— para
formar un complejo al que cabe denominar costumbre juridica indige-
na'®. Al contrario quc en los casos anteriores, de esta comprension se
deriva la nccesidad de profundizar en la comunidad indigena (y en los
especialistas dentro dc clla) el conocimicnto de las legislaciones nacio-
nalcs, para mejorar su capacidad de negociacion y argumentacion, y para
desarraigar, en la medida de lo posible, las pricticas arcaicas que entor-
pecen su propio desarrollo y defensa en el terreno de las leyes.

La recopilacion y andlisis de las normas que, dispersas en varios
cuerpos lcgales, afectan directa o especialmente a las poblaciones indi-
genas, constituye otra forma de abordar este campo de estudio; de tal
gjercicio se deriva el establecimiento de un conjunto de derechos, obli-
gacioncs y principios de procedimiento que configura lo que seria un
cstatuto particular de los pueblos indigenas en el Estado'®. Desde esta
comprensién del derecho indigena, se despliegan esfuerzos por alcanzar
la promulgaciéon de un cuerpo suficientemente amplio de legislacion es-
pecial y excepcional que provea a los pucblos indios de un marco de pro-
teccion eficiente en todos los campos de su interés, Una variacion intere-
santc de esta aproximacion —particular de los casos de Estados Unidos
de América y Canada— cs ¢l estudio de los tratados (naciones indias-Es-
tado nacional) y de la jurisprudencia de su aplicacion, con el mismo pro-
posito de establecer ¢l estatuto legal indigena vigente.

Cabria seiialar, finalmente, un modo adicional de abordar el campo
del derecho indigena: la creacion de una teoria juridica alternativa
basada en la critica de las concepeiones formales que soportan el derecho
burgués, y que pretenderia formular una comprension congruente con
el conjunto de los sistemas de representacion de las culturas indigenas.

Hay, por lo menos, tres campos problemiticos relativamente nueves
respecto de los cuales se estdn desarrollando aproximaciones que invo-
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lucran cuestiones de costumbre juridica indigena y legislacién estatal,
y que inducen a esta reflexion teérico-critica: el impacto de la cons-
truccion de grandes obras, la explotacién de yacimientos estratégicos,
y el desarrollo de extensas plantaciones de materias primas basicas, en
areas tradicionalmente ocupadas y consideradas como territorios indi-
genas (véase Santos 1988); cl ejercicio, promocion y defensa de los dere-
chos humanos de los pueblos indios en tanto sujetos colectivos's ; y la
prestacion de asistencia legal para comunidades que organizan sus deman-
das y reivindicaciones desde una juridicidad y una cultura distintas (véase
Garcia 1987). La antropologia y la ciencia juridica, por si solas, no son
suficientes para encarar estos asuntos, cada vez mas claramente inscritos
en la arena de la politica.

Estas diferentes maneras de comprender lo que genéricamente de-
nominamos derecho indfgena no son necesariamente excluyentes; se
encuentran en la prictica formas combinadas de abordar el tema que de-
penden en buena medida de los usos hacia los que estin orientados los
trabajos, asi como de las perspectivas teoricas y metodologicas desde las
cuales se enfrenta el tratamiento de la cuestién indigena en general.

Una comprensioén congruente con la del desarrollo de la plataforma
de los movimientos indigenas supone reconocer que el derecho consue-
tudinario o costumbre juridica solo se configura en oposicién con el de-
recho nacional, como los pueblos indios se definen en contradiccién
respecto del Estado. Entonces no cabe pretender la existencia de un
cuerpo de normas auténomas de esta relacion; 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 prictica social, y procurar su coexisten-
cia como medio de ejercicio de la democracia y el pluralismo, mas que su
reduccion a la formalidad.

USO DE LA LEY Y USO DE LA COSTUMBRE

La reivindicacién de un derecho propio tiene, genéricamente, una
utilidad politica; equivalente a la que —en otros momentos y condicio-
nes— puede tener cl reclamo de la aplicacién cabal de las leyes vigentes,
o la adopcion de legislaciones que reconozcan y protejan el patrimonio
cultural indfgena. Se inscriben, por ahora, en el plano de la lucha ideolé-
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gica, pues no existen verdaderamente —excepto en la Nicaragua revolu-
cionaria— condiciones para una negociacién o concertacién del ejercicio
democratico del poder. En el caso del movimiento de las nacionalidades
indigenas en Ecuador —quizd el que mas ha elevado sus reivindicaciones
en los dltimos afios— esta demanda es atin un medio de negociacion que
podria conducir, en el futuro, a modificaciones minimas en los términos
de participacion de las organizaciones en la gestion piblica y a la genera-
cion de un estatuto legal nuevo para los pueblos indios; del mismo modo
que el reconocimiento gubernamental del caricter plurinacional y mul-
tiétnico del Estado ecuatoriano no implica voluntad ni capacidad de
ceder autonomias. Las luchas de los kuna, guaymi y embera por sus
comarcas, y las respuestas del Estado panameiio son como forcejeos por
el cumplimiento de un estatuto legal ya fijado; y la reciente adopcion
de un conjunto de normas sobre los indios en la Constitucién de Brasil
€s un primer reconocimiento de estos pueblos como sujetos de derechos
ciudadanos.

Pero estos usos politicos, aparentemente tan limitados, no son los
unicos. 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 tictica para sustraer del impacto del régi-
men juridico nacional algunos asuntos que consideran de su competen-
cia exclusiva, ¢ que quedan mejor protegidos al margen de tal régimen.
Arreglos familiares endogimicos, formas particulares de heredar, frag-
mentacién de predios por debajo de los minimos permitidos por las le-
gislaciones agrarias, concertaciones de prestacién 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 éstas 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 ls tocante a la

disposicion 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 «llas son exhibidas como argumentos ad-litem para reforzar
sus reclamos, deducir cxcepciones 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 informacion, etcétera. Un uso parecido de las cos-
tumbres juridicas se aprecia en los procesos de conciiiaciéon ante autori-
dades informales o de infima instancia.

Es mds frecuente, sin embargo, el uso combinado de la costumbre
y la ley para construir estrategias de negociacion y de enfrentamiento de
problemas que afectan a las comunidades indigenas. Con muy pocas ex-
cepciones, todos los pueblos indios contemporineos estin bajo la in-
fluencia de los sistemas estatales de regulacién y control, y manejan una
version —limitada y a veces erronea— de las principales disposiciones le-
gales. Mas atn, buena parte de las pricticas que atribuimos a la costum-
bre (0 a un derecho autdctono) son resultado de la internalizacién de
las leyes y de su particular aplicacion e interpretacion. Estas estrategias
implican un doble juego, de los terrenos de disputa y de las reglas del
juego, entre el dmbito comunal (e intercomunal) y el dmbito nacional,
cntrc la costumbre y la ley. Uno y otro son utilizados como campos
eminentemente simbélicos, no necesariamente en el estricto sentido de
sus efectos formales. La recurrencia a la costumbre se orienta mds clara-
mente a la construccion del consenss interno o a la consolidacion de
aquellos puntos de acuerdo entre las partes. La ley entra en juego para
ejercer presion sobre los desacuerdos y para forzar salidas viables a los
conflictos.

Es importante subrayar que en este dltimo contexto, la costumbre
y la ley juegan un papel disuasivo, en el cual no es precisamente la reso-
lucion formal, sino el amago, el que actiia sobre la litis. La ley,.en sus
aspectos mas 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 éstas se ventilan (la etiqueta de los procedi-
mientos) (Hamel 1988 y Sierra 1988). La manipulacidén de una y otras es
parte sustancial de la vida legal de las comunidades indigenas y, sobre-
manera, de la ventilacion de las diferencias intercomunales. Asi como los
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estudiosos nos entusiasmamos con el descubrimiento y andlisis dcl dcre-
cho consuetudinario, asf los indigenas —y principalmente los campesi-
nos— fetichizan la lcy.

Si bien este use combinado se hace mas evidente cuando se trata
de la solucién de conflictos, no estd ausente de todas las otras situaciones
que se configuran cn la arena de la legalidad, como la regulacién de la
vida cotidiana (familia, herencia, socializacion en gencral), la organiza-
cion de la gestion comunitaria, y el establecimiento de los sistemas de
prestigio y de autoridades. Estc hecho permite pensar que, por mds ina-
dccuada que sea la ley, siempre modifica las précticas socialcs y contri-
buyc a su transformacién; y que la costumbre juridica —aquel vago
conjunto de normas que rcconocemos como derecho consuctudinario—
es un resultado contempordneo y vigente de la vida social y del creciente
enfrentamiento entre la dindmica del desarrollo del Estado como forma
dc dominacién y la permanente reconstitucion de las configuraciones
étnicas nara enfrentarlo’s .

COMENTARIO FINAL

De esta reflexion general acerca de la reivindicaeion indigena de un
derecho propio, las alternativas para comprenderlo analiticamente, y los
usos que tiene y puede tener, cabe extraer algunas conclusiones prelimi-
nares.

Como toda reivindicaeion de un sector social en el scno del Esta-
do, ésta tiene un caricter eminentemente politico: implica una disputa
(y una forma de disputa) que excede los limites de una cuestién de doc-
trina o técnica juridica, que —por tanto— no se resuelve en si misma
(esto es, en la rcforma legal), sino en una variacion de la correlacion de
las fuerzas sociales, asunto que, a su vez, ataiic no solamente a los sujetos
indigenas, sino al conjunto de la sociedad compuesta y opuesta en pue-
blos y en clases. ista demanda indigena tal como se viene desarrollando,
y el conjunto de sus demandas, actiia a su vez en el interior de un pro-
ceso mds gencral, del que provienen sus condiciones objetivas, y que esta
caracterizado por la opresion interna y la dominacién imperialista.

Todas las exploraciones analiticas sobre el dereche consuetudina-
rio o la costumbre juridica (como quiera que se desee llamar a este feno-
meno) pueden ser vélidas, a condicién de que se inscriban en el contexto
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de las luchas actuales de los pucbios indios; que se comprendan éstas (y
la cuestion de los diversos derechos) como una forma de la contradic-
cion que las define dialécticamente y que atraviesa todos los procesos
sociales; y siempre que vayan mds alld del mero reflejo de la conciencia
esponténea de estos pueblos, expresada en la retérica de sus dirigentes
y en las declaraciones programaticas 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 estratégico.

Es necesario dotar a las bandcras de lucha dc contenidos precisos
dentro de un proyecto nacional que haga posible la instalacion de la jus-
ticia y la construccion de la unidad, llevando la funcién del cstudioso
aiin ms lejos de la ncccsaria tarea de amplificar y mejorar la circulacién
de sus planteamientos. Es necesario, también, reconocer y combatir, aun
cuando provengan de los pueblos indios y sus organizaciones (o se formu-
len en su nombre), las reivindicaciones que escondcen, bajo un ropaje
discursivo muy semejante, proyectos de disolucion de la nacion —como
instancia organizativa del pueblo en su conjunto— para hacer viable la
dominacion impcrialista, entendida ésta cn su tinica acepcion: 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 dominacién y su reemplazo por pricticas nuevas, mds justas,
se da en un sinniimcro de arcnas de confrontacién. Una de ellas opone,
bajo la forma de costumbre juridica indigena, el interés de los pueblos
contra el interés 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 términos de la capacidad de manipulacion
de las normas y de ejercicio de la presion social. También en la prdctica
de la politica y en ¢l debate ideologico el enfrentamiento es necesario,
como meta y como camino.

NOTAS

1. Esta demanda aparcce bajo diversas formulaciones en los documentos constitutivos de
las federaciones regionales y nacionales de organizaciones indigenas del continente. En
algunos casos se asocia a los reclamos de autonoinia y autodetcrminacién, En el pasado
Congreso Internacional de Americanistas (Amsterdam, 1988) y cn ¢l IX Congreso Indi-
genista Interamericano (Santa Fe, Nuevo México, 1985) fue planteada claramente la
cuestién por parte de la representacién indigena. Ademas, un sinniimero de medios de
prensa indigena latinoamericanos de los afios 1987 y 1988 ilustran esta afirmacion.
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En especial los estudios realizados por los antropalogos sociales ingleses en los dominios
coloniales de Asia y Africa, hasta la II Guerra Mundial; y el trabajo de los estadouniden-
ses sobre México y Centroamérica, en los aflos posteriores,

Esta falta de uniformidad implica reunir, bajo la misma denominacion, demandas y avan-
ces analiticos de diversos signos; mds aln, puede conducir a la confusion de propuestas
organizadas desde y para la dominacion imperialista (tal es el caso de las propuestas im-
pulsadas desde ¢l Indian Law Research Center de Estados Unidos de América), con las que
responden genuinamene a plataformas indigenas de reivindicaeion, o a propuestas y pro-
yeetos politicos de liberacién nacional.

Gran parte de la literatura etnohistorica tiene sus fuentes en expedientes de reclamacion
indigena, principalmente la que estudia las rebeliones y levantamientos indigenas.

En este texto se incorporan también reflcaiones relativas a las discusiones del Seminario
Intemacional sobre Derecho Consuetudinario Indigena, para el cual se preparé la primera
version de este {rabajo (Conision Andina de Juristas e Instituto Interamcricano de De-
rechos Humanos [11D11], Lima, julio de 1988). Algunas citis sc refieren a las ponencias
presentadas en este evento.

En casi todos los casos, de la oposicion a las prieticas impucstas se pasa a la critica de la
legislacion que las sustenta; de alli al planteamiento de alternativas y, por tltimo, a la ar-
gumentacion de una costumbre juridica que las dota dc legitimidad.

Esta retoriea se refuerza frecuentemente invocando cjemplos de otros puceblos indigenas,
como los sami de Laponia y La Asambleca de Primeras Naeiones de Canada.

Una nueva constitucionalidad, que arranque del reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural, parcce ser la innovacién mas importante de la plataforma de las fuerzas politicas
de centro-izquicrda y de la izquierda nacional en varios paises latinoamcricanos con
importantes contingentes indigenas (Bolivia, Pert, Ecuador, Guatemala, México).

Véanse, al respecto, las ponencias del Simposio Intcrnacional Etnia y Nacion en América
Latina; Instituto Indigenista Interamericano e Instituto Panamericano dc Geografia e
Historia (San Jcsé, Costa Rica, octubre de 1988); en América Indigena, vol. XLIX, Niim.
1. En especial los textos de Wray (pp.77-99), Diaz Polanco (pp. 35-55) y Stavenhagen
(pp. 11-34).

Es el caso, por cjemplo dc las investigaciones impulsadas por Miguel Chase Sardi (1987)
sobre diversos pucblos indios de Paraguay, Otro tanto se esti haciendo respecto de otros
temas, como medicina aborigen, astronomia, ctnobotinica, etcétera.

La literatura comentada por Deborah Dorotinsky en el articulo que sc publico en Amé.
rica Indigena XLIX (2): 275-304, y los trabajos sobre Rondas Campesinas del equipo de
investigadores de la Comision Andina de Juristas (Semiario Intemacional sobre Dere-
cho Consuctudinario Indigena, cit.) se pueden clasificar cn cste tipo. En alguna medi-
(1188;0) ingcribe de csta manera el texto Guamote: campesinos y comunas (lturralde

Tendencia gencralizada en los estudios “de comunidad™,

Teresa Sierra explora esta posibilidad ¢n el terreno procesal (1988).
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14. El procecso de reforma constitucional en Brasil dio origen a varios textos en este sentido.
Véanse, por ejemplo, Santos (1987), y Camneiro da Cunha (1987).

15. Principal preocupacion de los trabajos de Rodolfo Stavenhagen en los dltimos cinco
aflos.

16. Entiendo de este modo la propuesta de definicion que hace Manuela Carneiro (1988).
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INVESTIGACION SOBRE COSTUMBRE
LEGAL INDIGENA EN LOS ALTOS
DE CHIAPAS (1940 - 1970)

Deborah Dorotinsky*

INTRODUCCION

La cuestion de la administracion de Justicia en el interior de las co-
munidadcs indigenas ha sido una linea de investigacién que los antropé-
logos han cmpezado a desarrollar a partir de la década de 1960. Precurso-
res de estos estudios fueron los trabajos ya clésicos de B. Malinowski
Crime and custom in savage sociely (1926), de Robert Lowic “Anthro-
pology of law”, y ¢l de Karl Llewellyn y E. Adamson Hoebel The Che-
yenne way (1941), que marcé el comicnzo de los cstudios contempori-
neos cn antropologia legal con el estudio de caso como método de inves.
tigacién y unidad analitica. Los estudios de Max Gluckman (1955) sobre
los sistemas judiciales barotsi y los de Paul Bohannan (1957) entre los
tiv aparccen posteriormente como las primeras investigaciones formalcs
sobre costumbre legal en socicdades no occidentales, Algunos de los tra-
bajos postcriores sobre ¢l tema se efectuaron cn México, principalmente
en los cstados de Oaxaca y Chiapas.

* DEBORAH DOROTINSKY. EI Colegio de Meéxico, México.
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La revista América Indigena dedico el primer niimero de 1982 a
“La civilizaci6n indigena de Chiapas en el mundo contempordneo”. El
editor sefialaba que:

[Chiapas) Es un Estado que tiene un gran porcentaje de poblacion indigena;
en &l se han desarrollado las investigaciones y programas de accion antropolo-
gica e indigenista de mds larga duracion en el Continente. Es sede del primer
Centro Coordinador Indigenista creado por el Instituto Nacional Indigenista
(INI) de México, en 1951 (p.5).

Es tal vez por estos motivos y debido a la alta vitalidad étnica, es decir,
el grado de fuerza que mantuvo la identidad étnica de las comunidades
indigenas dc los Altos de Chiapas, que la region se convirtio en una de
particular interés para los antropélogos, dando origen a un gran nimero
de etnografias y a un enorme acervo de informacion. 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 teoria de los
estudios sobre formas de administracién de justicia en las sociedades
no occidentales. La segunda intenta situar al lector en el contexto hist6-
rico de la region; la tercera es un breve resumen del material etnogréfico
localizado sobre este tema; la cuarta contiene algunas reflexiones sobre
la formacién del Estado mexicano y su relevancia para los grupos étnicos
que habitan en México; 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 problematica de la coexistencia de sistemas diferentes
de control social.

El municipio de Zinacantin (tzotzil), vecino a la ciudad ladina de
San Cristobal de las Casas, fue la primera zona de trabajo etnogréfico.
Una primera expedicién de investigacién se realizd 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
Camara Barbachano. Més adelante, algunos de los investigadores se tras-
ladaron a zonas de habla tzeltal para continuar con las investigaciones.
Zinacantin fue también la principal zona de trabajo del proyecto Har-
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vard-Chiapas coordinado por Evon Z. Vogt. El proyecto comenzéd en
1957 con el objetivo de llevar a cabo una seric de estudios etnogrificos
bésicos 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 composicién
de las mismas asi como sefialar algunas caracteristicas de las relaciones
entre indios y ladinos. Los trabajos etnogrificos son descriptivos casi en
su totalidad. Algunos de los mas audaccs, dedicados al estudio de la reso-
lucién de contiendas, intentaron sefialar algunas comparaciones entre el
sistema legal nacional y el indigena. Poco o casi nada se hizo para estu-
diar el conflicto entre ambos sistemas legales.

La historia de Ia coexistencia de estos sistemas debe ser comprendi-
da dentro del contexto histérico general del desarrollo de las relaciones
interétnicas en la zona. En los parrafos que siguen me extiendo un poco
sobre algunas nociones teoricas fundamentales para comprender mejor
a qué nos referimos cuando hablamos de sistemas legales, procesos de
resolucion de disputa y, en general, al drea sobre investigacién antropo-
logica de estos temas.

Las investigaciones antropolégicas sobre los sistemas normativos
indigenas, es decir, el conjunto de reglas, normas, acciones y costumbres
que forman parte del conirol social de un grupo, se concentraron en el
estudio de la resolucion de disputas, en la “arena” donde se dirimen los
conflictos, para poder realizar un anilisis de lo que llamaré aqui 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
drea publica con la expresa intencion de hacer algo respecto al reclamo.
Por resolucién se entiende algan tipo de resultado positivo alcanzado en
cualquier disputa que consiste, por lo general, en llegar a un acuerdo
entre las partes involucradas. Entonces, cuando se habla de costumbre
legal indigena, o derecho consuetudinario, se hace alusion a la manera
especifica y distintiva en que se efectiian 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 y
adaptaciones.

Vale la pena considerar aqui dos corrientes analiticas y teoricas do-
minantes hacia finales de la década de 1960 y principios de la de 1970: I,
funcionalista inglesa y la simbolica. 1. corriente funcionalista inglesa,
cuyo principal interés residia en entender la naturaleza de los fenomenos
culturalcs, explicaba que éstos deben ser cntendidos como funciones, or-
ganizadas en instituciones y siempre dirigidas a la satisfaccion de una ne-
cesidad particular. En ¢l caso do las normas y costumbres se trataba, por
lo tanto. de mantener el orden social y la unidad de] grupo. El enfoque
simbolico partia de la idea de las practicas como simholos que general-
mente guardaban un significado que nos referia a drcas mas alli de las
practicas. Los procesos de disputa, por ende, podian ser simbolos, expre-
stones de Ja jerarquia social, la cosmovision, de algin grupo particular.
Para la década de 1970 Jog estudios sobre ¢l tema habian proliferado,
insertos en diferentes corrientes teoricas, pero coineidiendo genceralmente
e una preocupacion por la metodologia de las investigaciones cn el
campo, y la aplicacion del métodeo comparativo en la produccién acadé-
mica sobre ¢l tema,

kn el libro editado por Nader y Todd, ¢n 1978, The disputing pro-
cess. Law in ten soeietios. co discuten los problemas metodolégicos invo-
lucrados en la comparacion de formas legales de pueblos diferentes con
un interés en distinguir los tomponentes de los procesos de disputa para
comprender las condicienes subyacentes de una disputa y sus consceuen-
cias. Segian los autores, el método de estudio de caso pucde seguir tres
caminos:

1) ideolégico; enfoca las reglas, es decir, aquello que se siente como
estandar de comportamiento adecuado 0 normas;

2)  descriptivo; enfoca las pricticas, explora los patrones de acuerdo a
los cuales ocurre realmente comportamiento;

3) instancias de rencilla; se concentra en lag disputas, agravios y proble-
mas; inquicre en lo que fue ¢l problema Y qué se hace al respecto.

Existen, sefiala Nader, cuatro tipos bisicos de material de caso:
casos observados, casos tomados de material registrado, casos de memo-
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ria y casos hipotéticos, de los que se observan las siguientes alternativas
para solucionar una disputa:

1) por coercion: imposicion de la resolucion de una parte sobre otra,

usando la fuerza algunas veces;

2) por negociacion: acuerdo entre dos partes (persuasion mutua)
donde se llega a algiin tipo de compromiso;

3) por mediacién: involucra a un tercero que intervienc en la disputa
para ayudar a que los participantes eguen a un acucrdo;

4) por arbitrio: las dos partes consienten en la intervencién de un ter-
cero cuyo juicio serd aceptado de antemano de comin acucrdoy;

5)  por adjudicacién: sc refiere a la presencia de un tercero que ticne la
autoridad para intervenir en una disputa, quicran o no las partes, y
tomar una decision con los medios a su disposicion e imponer su
aceptacion.

Asi, s¢ desarrollaron una seric de categorias y tipologias de resolu-
ciones de conflicto partiendo del caso como unidad de analisis. En los
afios sesenta, esta unidad de anilisis era vista como una arcna donde
varios principios estructurales s¢ ponen en juego a través de operacioncs
o transacciones de los principales actores involucrados. Asi usados, los
casos podian convertirse en herramientas de diagnostico para sefialar
dreas de conflicto y tension en la estructura social de la comunidad, ilus-
trando qué asuntos la gente involucrada percibe como generadores de
conflicto y la relacion dentro de la cual el conflicto se estructura en esa
socicdad.

El modelo procesal, a diferencia del cstructural-funcionalista, se
concentra en gentes sumergidas en redes de relaciones sociales de poder.
Por cjemplo, en las relaciones continuas es importante ¢l procedimiento
de resolucion para poder mantener la meta de convivencia, aunque hay
que notar que no es suficiente que los litigantes deseen continuar sus
relaciones para que busquen arreglos por mediaciéon o negociacion con
resultado de compromiso. Hay que tener en cuenta quc los lazos entre
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los litigantes y entre litigantes y agentes de remedio estin enraizados en
una compleja variedad de principios: relaciones de parentesco, residencia,
relaciones patrén-cliente, amistad, competencia, subordinacién en cargos
religiosos o politicos, etcétera. 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-
métricas de poder dentro de una sociedad. Desde esta perspectiva, nece-
sitamos entender los procesos por medio de los cuales los raecanismos de
disputa mantienen y legitiman la distribucién de poder; y los medios a
través 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 expedicion al mando de
Luis Marin en 1523. Una segunda expedicion, a cargo de Diego de Maza-
riego, se realizé en 1527 para someter a la poblacion india que se habia
rebelado nuevamente. Con la ayuda de fuerzas armadas enviadas desde
Guatemala por Alvarado, Mazariego logra someter a la poblacién y funda
el primer poblado espafiol, hacia marzo de 1528, con el nombre de Villa-
real de Chiapa de los Espaiioles, hoy Las Casas.

Chiapas estuvo subordinada, en un principio, a la Audiencia de Mé-
xico; en 1531, a Guatemala, y luego, de nuevo, a México. Con la creacién
de la Audiencia de Confines en 1542, pas6 a pertenecer a ésta hasta su
traslado a Panama en 1565, cuando la provincia de las Chiapas volvi6 a
depender de México; en 1569, pasé a depender de Guatemala hasta
1821, afio en que volvié a estar en manos de México.

Durante la colonia, la provincia de Chiapas constitufa 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 niimero variable de regidores, que eran sefia-
lados para hacer la recoleccion 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 indigenas no eran
capaces de gobernarse a si mismos y, por lo tanto, estaban sujetos a la
conquista, militar, econémica, politica y religiosa. La influencia de la
Iglesia catolica en la zona comenzé a sentirse hacia 1535.

La politica de la corona espaiiola hacia los indios fue fuertemente
atacada por fray Bartolomé de Las Casas y otros religiosos, quienes lo-
graron que, en 1542 y 1549, se dictaran nuevas leyes; la supresion de los
esclavos que se tomaron en la guerra, la prohibicion de los tamemes o
indios de carga, y la libertad de los naborios e indios de servicio. Estas
leyes, sin embargo, no fueron respetadas en Chiapas. La situacién de
tirantez se soluciono, en parte, cuando por Cédula 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 rebelién indigena en Tuxtla. En el siglo XVIII ocu-
rieron 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 régimen 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 desarrollé el
sistema de endeudamiento como nueva relacion entre indios y hacendados.
Segin Cdmara Barbachano para la primera década del siglo XIX los
niicleos de comunidades indigenas carecian de poblacién blanca, y sus
relaciones con los centros rectores y de dispersion 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 catélica
y continuar, al mismo tiempo, con la mayoria de sus précticas y modali-
dades de la época prehispinica (Cdmara Barbachano 1966: 56).

A principios de este siglo s¢ conformd un nuevo sistema de explota-
cion 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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cién por medio de unsistema de dcudas. Después de la revolucién de 1910,
las leyes de Reforma Agraria de 1915 y la Ley Ejidal de 1920, junto con
los codigos agrarios subsiguientes, favorecieron la liberacion de los siervos
en las plantaciones y la conformacion legal dc las tierras comunales de las
comunidades indigenas. En la década de 1950 se establecieron el Instituto
Nacional Indigenista (IN1) y la Oficina de Asuntos Indigenas del Estado,
cuyo papel era el de proporcionar proteccion y asistencia legal a los indi-
genas, especialmente en sus relaciones con las plantaciones que para en-
tonces ain funcionaban en Chiapas. La barrera étnica que separaba a los
indios y ladinos sigui6 siendo fuerte durante los primeros afios en que se
cfectuaron los estudios en los Altos de Chiapas, cambiando hacia la dé-
cada de 1970, aunquc no propiciando una integracion.

La forma particular de catolicismo practicada tradicionalmente por
los indigenas en los Altos de Chiapas ha sido ampliamente descrita y dis-
cutida en diferentes ctnografias. Hay quc scfialar que durante algin
tiempo posiblementc haya funcionado como un fucrte elemento de resis-
tencia frente a las pricticas y politicas integracionistas del Estado mexi-
cano, permitiendo a los indigenas mantener una identidad cultural par-
ticular a través de la continuacion del sistema dc cargos. El Instituto
Lingiiistico de Verano posiblemente abri6 ¢l paso a las sectas rcligiosas
protcstantes en la zona hace ya més de cuarenta afios. Con la penetracién
protestante se accntud el proceso de desinoronamiento de muchos valo-
res tradicionales, asi como la division de las comunidades en grupos de
tradicionalistas y evangélicos, 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, que existe un transfondo
estructural mucho mas serio en lo que hoy dia se presenta como un mero
conflicto entre grupos religiosos.

Actualmente, la situacion contemporinea en la zona se ve marcada
por: una lenta e incipiente industrializacion; una reproduccion del siste-
ma de haciendas y de plantacion; la inmigracion de refugiados guatemal-
tecos y salvadorefios; la inmigracion temporal de jornaleros guatemalte-
cos para trabajar en las plantaciones de tierra ealiente; una agudizacion
de los conflictos entre grupos religiosos dentro de las comunidades, He-
gindose en ocasiones a instancias de extrema violencia y violacion 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 quicro discutir una parte de la produccion ctnogrifica hecha
sobre la costumbre legal indigena en los Altos de Chiapas. No intento
hacer un resumen general del material producido tanto sobre los tzeltal
como sobre los tzotzil, sino mds bien apuntar hacia algunos aspeetos ge-
nerales de las investigaciones, sefialar algunas de sus particularidades, y
abrir una discusion sobre los posibles rumbos de la misma en este canpo.

Para la region tzotzil he partido de los trabajos precursores de Calix-
ta Guiteras—lHolmes y de Ricardo Pozas, para continuar eon las investi-
gacionces posteriores de Fvon Z. Vogt, Frank y Francesca Cancian, y Jane
F. Collier. La informaciéon producida sobre los rasgos de la vida de los
tzotzil es mucho més abundante que la de la zona tzeltal. Para esta alti-
ma, mas retirada de San Cristobal, consideré importantes los trabajos de
Duane Metzger, June Nash y Fernando Cdmara Barbachano.

Debo aclarar que fueron Duane Metzger, pero sobre todo Jane F.
Collier quiencs dedicaron sus investigaciones al estudio particular de eso
que hemos llamado costumbre legal indigena; s por ello que he utilizado
un cspacio mis amplio para discutir sus trabajos. Las demas monografias
tratan temas como la religion local, los sistemas de cargos, los reeursos
naturales, la organizacion politica, cteétera; sin cmbargo, de una u otra
manera sc hacen referencias a la administraeion de justicia, el arreglo de
disputas y ¢l control social dentro de las comunidades.

Una discusion de las virtudes o desventajas de los enfoques tearicos
tomados por los diferentes autores rebasan los limites de este trabajo
cuyo objetivo no es el de crear argumentos a favor de una u otra eorricn-
te tedrica, sino ¢l de exponerlas con la esperanza de crear una polémica
que nos ayude a pensar de manera critica sobre la manera en la que reali-
zamos nuestras investigaciones ¢ interpretamos nuestras expericncias y
datos traidos del trabajo de campo.

Los trabajos comparten cn general algunas caracteristicas. Los
puntos que mencionaré no se cubren en todas las monografias; sin em-
bargo, ticnden a estar presentes en la mayoria;

1) descripcion de la regién: historia, relaciones del grupo indigena con
los ladinos, tenencia de la tierra y cconomia general;
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2) religion y cosmovision: se analizan correlaciones con la organizacion
social, reproduccion de los principios religiosos en la estructura de
las relaciones internas del grupo;

3) sistemas de organizacion social y distribucion de autoridad: jerar-
quizacioén, sistemas de cargos politicos, civiles y religiosos. Aqui se
incluyen muchas veces: a) tipologia de los asuntos que dan lugar a
las disputas; explicaciones tedricas de lo que es un delito, una dispu-
ta, y explicaciéon de mecanismos que sc utilizan para resolver los
conflictos; y b) los procesos de resolucion de disputas; se presenta
¢l material de estudios de caso, apuntando a difcrentes elementos,
al final se hace un resumen de éstos y se analizan las implicaciones
hacia el interior del grupo; ¢) en algunos casos existe una parte espe-
cial donde sc habla, a manera de comparacion, de las cortes naciona-
lcs y por qué los indigenas las utilizan o no;

4) un capitulo de conclusiones generales apuntando hacia otros aspec-
tos que podrian ser considerados en proximas investigaciones.

El nivel de la gran mayoria de los trabajos es descriptivo, y muchos eom-
parten la preocupacion por el lugar del actor social en el andlisis 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 informacion
sobre la situacién 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 monografia sobre Chamula, dentro del capi-
tulo sobre organizacién politica, este autor dedica algunas paginas a la
descripcién de las funciones del Ayuntamiento Regional, donde nos
aclara que la principal es la de impartir justicia y vigilar por el bienestar
del pueblo. Mds adelante nos indica que la coexistencia del Ayuntamien-
to Regional (estructura econdmica sobre la que se mantiene la organiza-
cién 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 monogréficas sigue una larga descripcion de la mane-
ra en la que el Ayuntamiento Regional imparte justicia, una justicia de
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caricter conciliatorio, dirigida a producir comprorisos entre las partes
afectadas mis que a castigar faltas. Sélo en caso de homicidio o robo de
gran magnitud, afirma Pozas, se llevan a los delincuentes a ciudad Las
Casas. Ya en esta publicacion, cuya primera edicién data de 1959, nos
encontramos con esa particularidad, persistente en muchos pueblos
indios hasta la fccha, 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 qué circunstancias en las relaciones de
poder entre las comunidades indigenas y el Estado responde esa cleccién
de delegar autoridad en casos extremos.

Calixta Guiteras Holmes nos presenta, en Los peligros del alma:
vision del mundo de un tzotzil (1965), un trabajo serio y ameno sobre la
cosmovision de Manuel Arias Sojom, indio del Municipio de San Pedro
Chenalh6 con quien Guiteras trabajé convirtiéndose cn escriba de su filo-
sofia. La mancra en la que los tzotzil conciben el mundo es un punto de
partida clave para entender la configuracion del sistema de valores subya-
cente a las normas de comportamiento y de control social. Esta cosmovi-
sion se describe, también, ampliamente en las etnografias 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 sujecion social que Collier retomara en afios
posteriores para trabajarlos mis a fondo;la mediacion del cabildo impulsa-
da por la necesidad de conservar la armonia ertre los miembros de la socie-
dad, la inexistencia de la idea de crimen y la predeminancia de la de daiio
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, préstamo y recuperacion de deudas,
disputa marital, amenaza de brujeria, pelea entre ebrios con pérdida de
algin miembro, incumplimiento de las obligaciones impuestas por el
trabajo comunal, no aceptacién del nombramiento para un cargo, etcé-
tera). También indica que la falta de conocimiento, o la idea limitada
que tienen muchos pedranos (indigenas de San Pedro Chenalhd) de la
forma en que se administra justicia en tribunales mas 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 poscen los estudios de Pozas y Guiteras Hol-
mes reside en ¢l hecho 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 fue y ¢s, al mismo tiempo, una entrada
para iniciar un diagnostico cuidadoso de la situacion contemporinca,
sobre todo ¢n ¢l municipio de Chamula.

Como director del proyecto Harvard-Chiapas, Vogt produjo un con-
siderable nimero de trabajos que tratan muchos otros aspectos de la vida
en la comunidad y sirven, o sirvieron, para darnos idca del contexto gene-
ral. En el capitulo 12 sobre sistema politico, de su libro Zinacantan a
Maya community in the Highlands of Chiapas (pp. 272-294), trata breve-
mente ¢l tema de ta administracion de justicia dentro de la comunidad y
nos remite, para mds informacion, a los estudios de Collier. Vogt concibe
cl aspeeto propiamente jurisprudencial como inscrito dentro del marco
del ejercicio de la autoridad tradicional y lared de distribucion y circula-
cion del poder dentro de la comunidad. En el caso de Chiapas el foco de
atencion para aproximarse al problema de la cuestion juridica indigena
fueron las disputas; es decir, tratar de observar desde las pricticaslos valo-
res o normas, que regulan las relaciones sociales del grupo y favorceen su
continuidad. Al final de libro, Vogt hace una serie de predicciones, una
de ellas sc refierc al indice de homicidios y remarea que

para 1984 los patrones de envidia institucionalizada que llevan a acusaciones de
brujeria continuardn, pero la incidencia de asesinatos disminuird bajo la in-
fluencia de! sistema ladino de ley y orden (1969: 612).

June Nash encontrd que cn 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 Francesea Cancian realizaron estudios con un enfoque més
cuantitativo, utilizando métodos de encuesta y entrevista para obtener
datos empiricos corroborables que les permiticran hacer generalizaciones
sobre el comportamicnto de los zinacanteco.

Frank Caneian centro su investigacion en el complejo sistema de
cargos religiosos que existia en Zinacantdn en la década de 1960. Can-
cian tenia tres propésitos bisicos para realizar sus investigaciones:
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1) elaborar un informe etnografico del sistema de cargos; 2) analizar la estruc-
turu social de toda la comunidad tal como se refleja en el sistema de cargos; y
3) fundamentar algunas cuestiones metodologicas y metas teéricas divididas en
dos éreas: a) el empleo de amplias muestras de comportamiento individual al
hacer generalizaciones sobre la estructura social; y b) la demostracion, a través
del analisis funcional, del cambio de la validez del andlisis funcional sincrénico

(1976: 20).

El tipo de estudio funcional que interesa al autor subraya la impor-
tancia de estudiar s6lo aquellas instituciones que se considera afectan la
integracion del sistema estudiado. Los lineamnientos de la tcoria funcio-
nalista o estructural-funcionalista se encuentran ampliamente discutidos
en la obra de Malinowski (1944), cntre otros, y no me detendré a discu-
tirlos aqui. Las instituciones de control social y administracion de jus-
ticia, seglin los partidarios de esta corriente tcérica, tienen como meta,
o funcién, la perpctuacion de las relacioncs internas del grupo, su cohe-
sion social y contir.aidad. Una de las aportaciones mds importantes de 'os
trabajos de Cancian sobre cl sistema de cargos religiosos es que éste es,
en eseneia, un mecanismo tanto igualador como creador de prestigio.
Estos principios de igualacién y obtencion/creacion de prestigio se repro-
ducen en los procesos de resolucién de conflictos.

Francesca Cancian (1975) intenta clasificar las normas que dan
forma a las creencias y al comportamiento de los zinacanteco. En un
principio asuine que éstas son concepciones culturalmente especificas
que califiean a las bucnas o malas acciones y pueden ser vagamente defi-
nidas como concepciones compartidas de accién apropiada o csperada.
Una vez obtenidos los datos sobre un amplio niimero de situaciones y
campos, se formulé la pregunta ;co6mo <stén las normas relacionadas con
la estructura de la accion social y con la organizacién de la sociedad? La
teoria parsoniana del actor socializado, o de la internalizacién de las nor-
mas, le habia parccido la mejor mancra de explicar ¢l orden social; sin
embargo, no resultaba atil para entender mucho de lo que se sabia sobre
las normas; por cjemplo, no explicaba por qué cra tan débil la relacién
entre las creencias normativas de un individuo y sus accioncs, ni tampoco
por qué las normas y la accion parecian estar tan intimamente relaciona-
das cuando se comparaban grupos y culturas o por gué a veces las normas
sufrian cambios ripidos y repentinos. Fl enfoque alternativo que siguid
fue 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 visién 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 costumbrc legal indigena y que es necesaria una discu-
sion mds amplia dc la relacién entre reglas, normas, costumbres y com-
portamiento; segundo, quc esa relacién entre norma y comportamiento,
a la que Franccsca Cancian apunta, parece ser central para otras investi-
gaciones sobre procesos legales indios preocupados por una codificacion
tanto de principios (normas) como de procesos y resultados. El punto
que desafortunadamentc Francesca Cancian no toca es el del conflicto,
surgido por la contradiccion y perenne situacién de violencia que existe
entre dos distintos sistemas normativos y de comportamiento, dos dis-
tintas identidades sociales, la india y la ladina.

Los numcrosos irabajos de Jane F. Collier sobre la resolucion de
conflictos reprcsentan una de las bases mds importantes para el estudio
de los sistemas legales indigenas. El libro de Collier Law and social chan-
ge in Zinacantan (1973) presenta una descripcion de cémo los zinacante-
co perciben, conducen y resuelven conflictos, y analiza los amplios pa-
trones de accién social que se crean por la suma de deeisiones individua-
les sobre como pelear o entablar paz con un oponente. La autora retoma
el concepto de arkun de la ley como un lenguaje para conducir y resol-
ver conflictos. Nos aclara que este concepto le es itil ya que le permite
inaugurar una discusion sobre las maneras en las que los cambios en el
comportamiento de los miembros de un grupo pueden afectar y cambiar
las categorias legales. Es deeir, que hay cambios sociales importantes que
pueden introducir nuevos problemas dentro de un grupo, lo que lleva
a la creacion de nuevas reglas, y la introduccién de nuevas reglas, a su
vez, puede traer nuevas oportunidades para litigar y para la aparicién de
eomportamientos que antes no existian. La ley se puede definir, asi,
como un sistema de simbolos manipulables que funcionan como repre-
sentaciones, como un modelo de la estructura social y que como sis-
tema simbdlico es un medio para conceptualizar y administrar/manejar
el medio social.
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Collier recolecté 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 arc-
nas de relacioncs sociales, se propuso marcar:

1) los mecanismos necesarios para traer a flote una disputa;
2) losroles que necesitan ser cubiertos;

3) elrango de las relaciones entre los litigantes;

4) los casos tipicos de disputas que se manejan localmente;
5) lasecuencia 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 términos 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 anilisis, ya que se enfatizan
hechos que los zinacanteco consideran irrelevantes y se ignora informa-
cion que puede ser de crucial importancia. La autora sugiere una pers-
pectiva tedrica que parte del actor social, donde es mas 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 én-
fasis en los contenidos de éstas), y justificar tal enfoque apelando a la
definicion de ley dada por Barkun y al argumento de que los etn6grafos
debieron buscar explicaciones para los patrones culturales mirando mds
alld de inferencias morales hacia un juego mis amplio de restricciones
e incentivos que canalicen alternativas individuales.
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Se distinguen dos tipos bdsicos de relaciones que pueden determinar
de alguna manera el rumbo que tome un conflicto; las de parentesco
(consanguineas o afines), y las que existen entre vecinos. Cuando las
partes en discordia estdn cstrechamente relacionadas, ¢l crimen que pre-
cipita un conflicto generalmente es olvidado con rapidez cn la bisqueda
de las causas mas profundas de la disputa (un viejo problema de tierras,
un antiguo conflicto por cuestiones de dote, etcétera). En esos casos los
arreglos se basan frecuentcmente mas en los tipos de vinculos de paren-
tesco cntre las partes que en la naturaleza del crimen que ocasioné la
querella inmediata. Pero cuando los que disputan estan relacionados sélo
de manera distante, la naturaleza del acto que dio origen a la rencilla es
generalmente mds impor.ante para determinar los términos del arreglo.
En tales casos, la falta de un contacto mds intenso entre las partes mini-
miza la posibilidad de encontrar otro problema subyacente, y no hay
necesidad de preservar una relacion continua. Los procedimicntos mis
efectivos para arreglar un conflicto son los que se encuentran dentro de
la misma comunidad: ruegos formales de perdén, mediacion de un an-
ciano del paraje, y arbitraje en la corte del Ayuntamiento. Sin embargo,
s¢ han producido cambios que hacen que los litigantes parezcan estar
ahora mds dispuestcs a apelar 2 los tribunales de San Cristébal. De hecho,
el tribunal local se ve atrapado entre dos culturas, la indigena y la nacio-
nal, y en la actualidad las decisiones tomadas en ella reflejan presiones
de ambos lados. Una de las tensiones mds sobresalicntes en el tribunal es
la que se crea por las tendencias a la igualdad y a la difercnciacién a tra-
vés de la jerarquia y el estatus.

Collier sefiala que una de las razenes por las que existen malentendi-
dos entre los indios y los ladinos es porque ambos tiencn 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 Cédigo Penal. Para los zinacanteco, los
procesos legales estin disefiados para producir eompromisos. 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 ley se convierte asi en un arma mds para prolongar un
conflicto y se invoca a los funcionarios judiciales bisicamente para hosti-
gar a un encmigo.
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Es en los casos de conflicto por acusaciones de brujeria que Collier
trata de mostrarnos las contradicciones mds ostensibles entre el sistema
legal indigena y cl nacional, aprovechando para sefialar los préstamos de
algunos conceptos legales nacionales que hacen los jueces zinacantcco.
(Véase, ademds, Gomez 1988). También advicrte que las exploraciones
sobre creencias de brujeria arrojaron cierta luz sobre algunos conceptos
legales porque los conflictos terrenales observables son vistos por los
zinacanteco como una manifestacion abierta de un conflicto cspiritual
mucho mds importante, presuponiendo un mundo donde el conflicto
trae atribucioncs sobrenaturales y que éstas sélo pueden evitarse a través
de una reconciliacion cntre las partes.

Por su parte, Duane Metzger en A preliminary evaluation of institu-
tionalized social control and ils contribution to cultural pluralism in the
Highlands of Chiapas (s.f.), presenta el material de Aguacatenango, co-
munidad de indios de habla tzeltal en el suroeste de los Altos de Chiapas.
Entre otras cosas, sefala la existencia de dreas de conflicto entre la jus-
ticia tradicional y la justicia ladina visibles en la manera cn que son apli-
cadas al indigena en ¢l pueblo. Segin el autor, algunas de las fuentes de
conflicto incluyen:

1. Un conflicto de jurisdiccién: la comunidad tiene formas institucio-
nalizadas d¢c mancjar delitos piblicos o privados dentro del pueblo,
algunos de los cuales cl Estado reclama monopolizar (robo y asesi-
nato por c¢jemplo).

2. Un no reconocimiento por parte de la autoridad ladina de la cate-
goria de dclito privado ¢n muchos casos en los que los indios si lo
hacen. (Por cjemplo, considera el robo y el asesinato asuntos pu-
blicos y no privados). Por tanto, los indios pucden recibir lo que
para cllos parccen ser fuertes sanciones penales (largos periodos de
prision) en ofcnsas que cn términos dc justicia tradicional deman-
dan sélo sanciones restitutivas. Las sanciones penales implican un
juicio moral de una naturaleza mds seria que las restitutivas.

3. Un no reconocimiento del derecho de los grupos de parentesco o de
una comunidad, de resolver (asentar) aquellos delitos privados o
pablicos que involueran Iesioncs serias o muerte por medio de
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accion directa con recurso ala violencia. La justicia ladina tampoco
es neutral en estos asuntos, castiga activamente tales intentos.

4. Una diferencia en la definicion de lo que constituye un delito piibli-
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.

M4s alld de la preocupacion del individuo ofensor por su propia per-
sona, hay un sentimiento general entre los que obedecen a la ley sobre lo
quc cs apropiado o correcto. Cada incursion de la justicia ladina parece
scr vista como una amcnaza. La comunidad manticne un frente unido
contra los fucrciios quc vienen con conticndas; cualquiera que sea el
crimen, no hubo testigos. Los micmbros 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 las
diferencias cn la distribucion de poder entre las partes de una contienda
intentando dclinear las estrategias utilizadas para resolver conflictos in-
terpcrsonales en la comunidad. Describe y clasifica los tipos de conflic-
tos y estrategias apuntando que los ladinos logran intimidar a los indi-
genas a tal grado que éstos evitan llcvar sus contiendas a las cortes ladinas
(nacionales).

June Nash trabajé en el centro de la comunidad tzeltal de Amate-
nango del Valle, concentrdndose en el problema de la relacién entre
creencias y comportamiento en un mundo cambiante. Se pregunté c6mo
la costumbre condiciona el comportamiento y como éste responde a las
claves del entorno social. En su libro In the eyes of the ancestors. . .
(1970b) afirma que, para los indios, adherirse a las costumbres de los
antepasados es un medio para sobrevivir como pueblo. La validacion
de su comportamiento yace en la creencia que hacen como sus antepa-
sados hicieron y que estén viviendo “en los ojos de nuestros antepa-
sados”. Con esta idea de continuidad en las costumbres, Nash presenta
en el Apéndice 1 (pp. 339-346) la transcripcion al inglés 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 Cristébal,
haciendo uso del recurso legal ladino para ejercer presién sobre el tribu-
nal local y el acusado. El caso nos permite observar la manera en que los
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Jueces tradicionales intentan resolver y conciliar las contiendas dentro d¢
la jurisdiccion de la comunidad, aclarando que si no se pueden resolver
de acuerdo a la costumbre, entonces dejarin que los contendientes se
presenten a las autoridades ladinas.

El Epilogo a la edicién de 1985 da una vision triste y pesimista de
los cambios ocurridos en la comunidad, entre otros, de la penctracion
cada vez mis 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 relacién entre integracion 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 cémo el alza
en el indice de homicidios en la comunidad es un reflejo de la desintegra-
cion del sistema de control social tradicional, basado en creencias espiri-
tuales, lazos de reciprocidad, prestigio, cteétera. A esta situacion ha con-
tribuido de manera activa y constante la integracion de valores ladinos, y
el menosprecio consecuente de los elementos culturales propios, contra-
diciendo asi —como ya se ha sefialado— la prediccion hecha por Vogt
para 1984.

El trabajo de Fernando Cimara Barbachano en la zona de los Altos
de Chiapas es anterior al de los antropélogos estadounidenses. Participo
en el proyeeto financiado por el Instituto Nacional de Antropologia e
Historia (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 la impresion de que cuando ha habido algo entre un indigena y un
ladino, el primero siempre sale perdiendo pues, llevado el caso a Las Casas,
es juzgado por autoridades ladinas, que generalmente o siempte favorecen al
ladino. Por lo tanto los indigenas giempre prefieren que las cosas se solucionen

dentro del municipio de Zinacantan, por las autoridades tradicionales (Tax
1942 - 1943: 100).

En las notas de campo del trabajo realizado sobre los tzeltal de Te-
nejapa existe una amplia documentacién de casos de conflicto y adminis-
tracion de justicia dentro de la comunidad, De estos casos deduce que las
normas de conducta son impuestas por la costumbre. En Persistencia y
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cambio cultural entre tzeltales de los Altos de Chiapas. . . (1966) presen-
ta un trabajo histérico y descriptivo sobre los tzeltal de Oxchuc y Tene-
japa. A partir de €l intenta ubicar los elementos culturales que ha logrado
mantener el grupo mencionado a través de una larga relacion de contacto
con el mundo ladino, y sefialar los cambios que han sufrido las costum-
bres culturales. En el capitulo sobre autoridad y administracion existe
un apartado sobre las contiendas, donde describe la manera en que se
llevan a cabo los encuentros entre los que disputan y las autoridades y
c6mo se resuelven los conflictos.

Finalmente, quiero hacer mencion del trabajo sobre relaciones entre
indigenas y ladinos realizado por Pierre Van den Berghe y Benjamin N.
Colby (1961). Estos autores desarrollan un breve marco historico para
dar el contexto y presentan una muy pobre descripcion de las caracte-
risticas de ambos sectores, de la sociedad de los Altos de Chiapas, donde
escasea un énfasis de la problemitica sobre la conflictiva y desventajosa
relacion entre indios y ladinos.

Me parece que es en el ambito 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 interétnicas 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 ésta es aplicada a miembros de grupos
étnicos 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 sostén
de una sociedad igualitaria y democratica conformada por entes sociales
autdbnomos, 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 consolidacion de la nacibn mexicana frente a las naciones extranje-
ras. Bajo el gobierno de Juirez, los indigenas se vieron sujetos 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 centralizé el poder del Estado y en
manos de Porfirio Diaz se convirtié en absolutismo. El proyecto de uni-
dad nacional fue transformandose hacia fines del siglo XIX. Durante la
Revolucion de 1910, y el periodo inmediato a ésta, se fue dando un
cambio en el ejercicio de un poder soberano del Estado (uso de fuerza
represiva y la aplicacién de las leyes constitucionales) y el ejercicio de
nuevos mecanismos de poder en la practica del gobierno. Es después de
la revolucion que se va consolidando un campo a partir del cual el Es-
tado, y los intelectuales de la época, 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 poblacion indi-
gena del pais.

Ll giro es hacia una mayor definicion de México como una nacién
unificada, con una identidad nacional que acepta la pluralidad cultural
de origen, pero que intenta ir neutralizindola via el mestizaje. A través
de la creacion de instituciones especificas dirigidas a proveer a la pobla-
cion con las necesidades bdsicas (salud, tenencia de la tierra, casa, comi-
da, educacion, etcétera), es decir, procurando el bienestar de la poblacion,
el Estado vislumbro la fue ~ de un nuevo mecanismo de poder en el
ejercicio del gobierno. Sin cmbargo, el proyecto de mestizaje no dio el
resultado deseado, y a partir de la década de 1960 se percibe un cambio
de estrategia en el logro del proyecto de unidad nacional. Habia que acer-
car la nacion a la poblacion indigena que quedaba en el pais, vista como
una reminiscencia de esa pluralidad original; extender el Estado hacia lo
indio, rescatando y preservando clementos propios de la culturas indias
a través de fideicomisos especiales quc se encargarian de corporativizar
los *‘saldos” culturales indigenas. Este es el altimo movimiento de expan-
sion del Estado; con ¢l llegaron también algunos beneficios, como la
formacién 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 lasociedad civil, indigena
o no, al Estado. Se trata, entre otras cosas, de comprender y diferenciar
entre proyectos distintos pero no necesariamente excluyentes. El pro-
yecto del Estado-nacion, con su ficcién de igualdad, unidad y homoge-
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geneidad, intenta hacer posible el gobierno de la poblacion. Es la hege-
monia 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 Gnica fuente de la ley. Sin embargo, existe en el pais una sexie
de pueblos indios con culturas y sistemas dc vida propios, a pesar de lo
que tomen prestado a través de la relacion de contacto. Algunos de estos
pueblos han logrado mantener, en los procesos de cambio, sus sistemas
propios de control soeial y administracion de justicia sin por ello poner
en peligro la hegemonia reclamada por la nacién. 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,
generalmente, en cl ¢jercicio dc las leyes nacionales el indio sigue siendo
el sujcto marginado y vejado marcado por la historia de la conquista.
Asi, se reproducen y proliferan diversas formas de violacion a sus dere-
chos humanos, derechos que debieran incluir una proteccion a sus prac-
ticas culturales colectivas.

Pero los indigenas poszen 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
ideologico lo reprime ¢ ignora, las tacticas engafian este orden y lo hacen el
campo de su arte. De ahi que la instituciéon que uno esté llamado a servir se
encuentre infiltrada por un estilo de intercambio social, un estilo de invencion
técnica, y un estilo de resistencia moral — es decir, por una cconomia de la
“dadiva™ (generosidades que a su vez son una forma de pedir retribucién), por
una estética de “jugadas”, “triunfos”, o “golpes” [coups] (operaciones que son
formas de expresion artistica), y por una ética de la tenacidad (tantos miles
de formas de negar la legitimidad y el orden establecidos, ya sca de la ley, del
significado o hasta de la fatalidad). Esto es lo que la cultura “popular” real-
mente es, y no algin tipo de corpus extraiio, anatomizado con el propésito de
ser exhibido, preparado y “citado™ por un sistema que reduplica sobre estos

objetos la misma situacion que ha preparado para sus sujetos vivientes (s.f.: 4).
(Véase tambien Chenaut 1988).

Sin embargo, debemos de ser sumamente cuidadosos en el uso del
concepto costumbre aun como tictica de resistencia. Como muchas cosas
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de nuestra vida cotidiana, la costumbre y la tradicion han pasado a for-
mar parte de ciertos discursos ¢ 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-
cacién, una forma con limites histéricos y condiciones de uso. Me refiero
al mito, aqui, como lo define Barthes, como un tipo de lenguaje, como
una forma que no sc define por el objeto de su mensaje, sino por la
manera en la que se transmite el mensaje (Barthes 1986: 93 - 94). La cos-
tumbre y la tradiciéon son, entonces, un mito, una forma de la que se
sirven los antropdlogos, los indigenistas y los indios. En antropologia, ge-
neralmente nos referimos a la costumbre y a la tradicitn como un con-
junto de prdcticas que encierran y sustentan rasgos culturales particula-
res. Ilablamos de salvaguardar, recuperar, promover o defender las cos-
tumbres y las tradiciones como manera de mitigar los efectos de la acul-
turacion y respetar y mantener vivas las culturas de las minorias. El
Estado, a través del indigenismo oficial, ha retomado en parte esta
definicion y la ha convertido en una estrategia para justificar y legitimar
sus intervenciones, politicas y programas especiales para los grupos étni-
cos en el pais. Para los indios, la costumbre y la tradicion han sido ve-
hiculos de resistencia contra las politicas coloniales, integracionistas y
neocolonialistas, pero también son elementos que reconocen legitimados
por el Estado, y de los cuales se sirven como tdcticas para mediar con el
Estado en ciertos dmbitos politicos; son elementos que reivindican una
identidad distinta a la nacional, pero también 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.

Audn hoy dia el proyecto nacional implica una unificacién y homo-
geneizacion que cominmente pasa por el dmbito 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 confrontacién, el respeto a sus sistemas
de administracion de justicia casi nulo, y la legitimidad de éstos negada.
El dmbito de la hegemonia, entre otros, pudiera ser un punto de partida
para iniciar un anilisis de la problematica, contradicciéon o conflicto
entre la costumbre legal de los pueblos indigenas y la de la nacion.
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ALGUNOS TEMAS A RETOMAR

A partir de la informacion presentada anteriormente, es posible se-
fialar algunos temas reeurrentes dentro de la bibliografia sobre los Altos
de Chiapas para tratar de manera adecuada el tema del derecho consuetu-
dinario. La cantidad de cstudios etnogrificos rcalizados 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 problemitica de los encuentros y desencuentros
entre el sisicma legal nacional y el indigena. Considero importantes los
temas siguicntes:

1. Partir de las pricticas legales. Los autores han enfocado su trabajo
en ¢l ambito de las disputas o contiendas para mostrarnos que existe
un sistema legal indigena y para poder describir cstos sistemas de
control social dentro de las comunidades. Para el Istado, estas prac-
ticas pueden parecer campos altcrnativos de accidn (ue minan su
hegemonia monolitica, y deben ser controlados o descalificados
para evitar que cobren fuerza. Profundizar cn las practicas legales
nacionales donde sc ven involucrados los indigenas es un posible
camino para entender como los tribunales nacionales se constituyen
como arecnas 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 cosmovision,
esa manera de concebir, entender, y representarse el mundo. Posi-
blemente al tener en cuenta los niveles de concepcidn, representa-
cion y accion (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 mas
importantes que poseen los lideres indigenas que se encargan del
arreglo de las contiendas. Esta también es una caracteristica que
debe posecr cualquier abogado, por lo menos el saber manejar el
lenguaje legal. Las relaciones de poder que existen entre varios sec-
tores de la sociedad nacional pueden ser detectadas y comprendidas
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a partir de un andlisis del discurso que las comprende. Como una
importante instancia del conflicto pasa por el nivel discursivo, scria
interesante, desde la perspectiva de la sociolingiiistica, investigar
qué ocurre a nivel de las précticas discursivas en ambos sistcmas, y
como funcionan éstas cuando un indigena es procesado por tribu-
nales nacionales. (Véanse Sicrra 1988 y Hamei 1988).

Las relaciones interétnicas. Aunque aparentcmente son obvias algu-
nas caracteristicas dc las relaciones indigena/ladino, no se ha pro-
fundizado lo suficicnte en ¢l tema como para poder comprender la
compleja red de conexiones existentes hoy dia entre ambos. A la
problemitica de las relaciones interétnicas se suman los problemas
de las relaciones de clase, de integracion a la cultura nacional, de to-
lerancia y conocimiento de las culturas indigcnas, cteétera. Actual-
mente ya no cs 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 pure o completamente aislada de los valores de la socie-
dad nacional.

El cambio cultural, ;integracion selectiva? Los procesos de cambio
cultural dentro de las comunidades indigenas han significado la
adopcion de una serie de rasgos de la cultura legal nacional, como
describe Collier en varios de sus articulos. El sistema normativo indi-
gena puede, por un sinniimero de motivos, adoptar y aparentemente
integrar ciertos aspectos de las leyes nacionales. Sin embargo, los
fundamentos monoliticos de nuestro Estado-nacién nicgan toda
posibilidad de considcrar de las normas consuetudinarias dentro
de la legislacion. La hegemonia nacional es el principio que se pone
en juego en las aperturas a la pluralidad. Me parece que éste no es
el lugar adccuado para sefialar los pormenores del proyecto de
Estado que yace en el imaginario de una nacién mexicana, aunque
¢s un tema que necesariamente habria que tocar en una discusion
sobre Estado y pluralidad en el dmbito legal.

La comunidad y la continuidad. Se encuentra ligada al tema ante-
rior la preocupacion por la continuidad en el tiempo de las formas
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de vida indigenas; los valores, las costumbres, creencias y practicas.
Como ya sefialo June Nash, en ocasiones la penetracion de los valo-
res ladinos acarrea un desmoronamiento del sistema de creencias
indigenas. Sin embargo, no por ésto se podria afirmar quc la cultura
indigena estd condenada a desaparecer. Tampoco es posible deter-
minar el rumbo que tomarén los cambios en cuanto a la persistencia
o no de una identidad especifica, de una manera de vida, etcétera.
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 dmbito 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 informacion, tanto etnogrifica-descriptiva como teo-
rica. Una revision del material que presentan hace surgir nuevos plantea-
mientos y cuestionamientos respecto a las formas legales indigenas en
la zona, pero también hace patente la ausencia de temas que quizds hoy
dia sea necesario considerar, como la existencia de sistemas legales alter-
nativos, de contradicciones y conflictos eon un contexto historico y
politico especifico. La coexistencia de estos sistemas no se puede resol-
ver solo tedricamente, asi como tampoco es posible una comparacion
entre ellos porque son sistemas inconmensurables y no equivalentes. El
tema dcbe abordarse en las précticas diarias a través de los miltiples ejer-
cicios del poder; no solo del que esté al alcance del Estado a través de
la fuerza coercitiva o las estrategias de control social y apropiacion de
lo popular sino de ese poder que ecircula y permea a la sociedad en gene-
ral, nacional, ladina o indigena. Més 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 eiitre lo indigena y lo ladino desaparece momen-
tineamente para mostrarnos la complejidad de las practicas cotidianas
en la interaccién de grupos diversos con intereses propios. Considero
que, en ocasiones, conforme vamos acercindonos a ese filo de la aparen-
te indefinicién, nos aproximamos al ejercicio del derecho en el &mbito
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 BDE CONFLICTOS

Bases para la formulacion y codificacion
del derecho consuetudinario ye'kuana

Nelly Arvelo-Jiménez*

LA LEGISLACION INDIGENISTA

Existe toda una jurisprudencia indigenista que comienza en la época
colonial ¥ que continiia hasta nuestros dias (Gabaldon Marquez 1977 y
Armellada 1977). Esta tradicién, que ha regulado las relaciones del Es-
tado con los indigenas, ha justificado la restriccion y/o anulacion de los
derechos de los indigenas a la tierra y a los recursos de ésta, a la autoges-
tibn econdmica, a las formas propias de autogobierno y de expresion
cultural. Esto equivale a decir que tal legislacion, supuestamente creada
para afirma los derechos de los indigenas, en la practica ha resultado en
la alienacion de los derechos politicos, civiles y culturales de estos grupos
étnicos.

En las dltimas tres décadas el empeifio por democratizar e industria-
lizar el pais encuentra expresion en la Constitucion Nacional de 1961 y,

hd NELLY ARVELO-JIMENEZ. Departamento de Antropologia, Instituto Venczolamo de
Investigaciones Cientificas, Caracas, Venezuela.
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dentro del subsistema juridico-politico, en un conjunto de leyes: la de
Reforma Agraria (1960) la ley Orgénica del Ambiente (1976), la ley
Orgénica de Seguridad y Defensa (1976), y la ley Orgénica para la Orde-
naciéon del Territorio (1983). Estas figuran entre las més importantes
porque contienen articulos que afectan o restringen los derechos de los
indigenas en tanto que desconocen el estatus de ellos como grupos étni-
cos con derechos colectivos y, por ende, derechos diferentes del resto
de la poblacion venezolana. La previsibn mas amplia se encuentra en el
articulo 77 de la Constitucion en el que se reconoce la existencia de seg-
mentos culturalmente diferentes de la poblacion global, a los que se les
concede un tratamiento diferencial temporal mientras se consolide su
transito a ciudadanos con derechos individuales iguales al resto de los
venezolanos.

En los afios 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 altimas zonas de riqueza mineral,
hidraulica y maderera estin en la region Guayana o banda sur del Orino-
co, drea fronteriza que colinda con Guyana, Brasil y Colombia, y donde
estd refugiada la mayoria de los grupos étnicos indigenas. Como la legis-
laci6n indigenista no es el topico prioritario de nuestro anilisis descar-
tamos la discusion, también importante, de los intereses politico-econé-
micos que estin detrds de ambos proyectos, de cémo ha sido mediatizada
la opinién indigena, etcétera. Mencionamos someramente lo que es més
relevante para el tema central de este ensayo:

1. el articulado continiia tratando a los indigenas como sujetos
de un tutelaje paternalista. Segiin la exégesis de los constitucionalis-
tas, el articulo 77 de la Constitucion ha de proveer proteccién o ampa-
ro a los indigenas de manera temporal, lo que significa que el reconoci-
miento de su existencia no impfica una apertura hacia la conforma-
cién de un estado multiétnico o multicultural y multinacional. En
ningln momento, agregan, debe utilizarse dicho articulo para desa-
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rrollar una legislacion que perpetie el caracter diferencial de lo cul-
tural (Hassan 1980);

2. ambos proyecctos hacen una recopilacion de los articulados
propios de varias leyes y reglamentos indigenistas que tienen rele-
vancia directa para la cuestion indigena como trampolin para regla-
mentar la incorporacion de las etnias indigenas, en su mayoria sel-
viticas. Podria afirmarse que no son un reconocimiento de derechos
que los indigenas han de cjercer directamente; son, por ¢l contrario,
un conjunto de medidas de gracia que los indigenistas han de inter-
pretar, adjudicar y administrar. Asi, se proponc, entre otras cosas,
la creacion de un instituto que centralice los asuntos indigenas.

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

LA EXPANSION POLITICO-ECONOMICA
HACIA LA REGION GUAYANA

La exploracion de las riberas del Orinoco y de algunos de sus princi-
pales afluentes comenzé en el siglo XV1 y se consolidé en el XVIIIL La
militarizacion y fortificacion sostenida del Orinoco expropié a los kari-
fia' y a otras etnias los derechos de trénsito, residencia auténoma y ex-
plotacion de los miltiples recursos del rio. Los grupos étnicos 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-Jiménez, Morales y Biord 1987), se replegaron hacia la zona
interfluvial, y convirtieron las rutas secundarias y complementarias de su
sistema interétnico cn los nuevos ejes del sistema. Con el tiempo fue que-
brandose la vitalidad de los nexos sociales, comerciales, religiosos y poli-
ticos, lo cual trajo como resultado el aislamiento de las etnias, la acentua-
cion de la comunidad local y la atomizacién de lo que habia sido una
tradicion cultural y un proyecto politico regional (véase figura 1).
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Aunque la conexion con las comunidades indigenas del alto Orino-
co, el Casiquiare y el alto rio Negro quedd establecida desde el XVIII,
la participacion dc csa poblacién de la banda sur en la vida politica del
pais ha sido virtualmente nula, y su contribucién a la economia global
ha estado limitada a la riqueza extraida durante la vigencia dc los ciclos
extractivos de resinas, fibras, caucho, etcétera. Cada ciclo introdujo en-
fermedades en la region, dejo algunas huellas en su ecologia, reubico
nicleos poblacionales y extrajo las riquezas del momento sin retribuir
¢ invertir ¢n la misma. En cada una de estas “bonanzas” los niicleos po-
blacionales indigenas, atraidos hacia las principales arterias de comuni-
cacion 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. Fsos pucblos criollos —algu-
nos de ellos fundados a mediados del XVIII por la Expedicién Espaiiola
de Limites, y otros fundados postcriormente— son pequeiios niicleos de
poblacion asentados a lo largo de vias accesibles que afirman una identi-
dad diferente de la de las etnias del interior, de la zona interfluvial. Estas
altimas hasta hace treinta afios eran virtualmente monolingiies y vivian
de acuerdo a formas propias de organizacion y de control social y auto-
gobierno. En este siglo, la jurisdiccion sobre ellas fuc cedida por el Esta-
do a las misiones catélicas (1915), las que tuvieron su ciclo hegeménico
sobre los indigenas entre 1936 y 1970, es decir, entre ¢l cierre del ciclo
del caucho y la primera administracion socialcristiana, que innové in-
troduciendo una politica de fronteras y un proyecto de Conquista del
Sur.

En las altimas tres décadas la hegomonia catolica ha sido retada por
las actividades de los evangélicos estadounidenses de la Mision Nuevas
Tribus y, asimismo, por la gradual penetraeion de las instituciones poli-
ticas venezolanas que eran expresion de a) la puesta en marcha de la
Conquista dcl Sur; b) la politica de conservacion que, entre 1974-1978,
congel6 en parques y reservas vastas dreas de la region; y c) la moviliza-
cion para la salvaguarda de las regiones fronterizas (1978-1988).

En la regién de Guayana existen vastos depositos de oro, bauxita,
hierro, diamantes, estafio y otros minerales cstratégicos. Es rica, asimis-
mo, en extensas zonas de bosques tropicales primarios, contiene bellezas
escénicas aprovechables por la emergente industria turistica, y un poten-
cial hidroeléctrico garantizado por el caudal del complejo sistema de rios
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que surca la regién. El imperativo geologico internacional (Davis y Ma-
thews 1976) aguarda la formulacion de un proyccto geocconémico glo-
bal para cuya implementacion se picnsa que cl Estado debe demostrar el
ejercicio pleno de su soberania. Sc cree que cllo implica, por razones de
seguridad, el control sobre los indigenas.

Como investigadores de la traycctoria que, desde el siglo X VI, han
venido forjando los indigenas al entrar en conjuncién con sistemas socia-
les diferentes, analizamos los mecanismos de conquista y control politico
que se desplicgan sobre los dltimos grupos étnicos que han logrado con-
tinuar viviendo sus formas propias de organizacién politica, social y cul-
tural. El control intentara la expropiacion de la base territorial de estos
grupos étnicos y su insercion cn cl estrato mds deprimido del sistema de
clases de la sociedad global.

Pasamos a describir los puntos modales de la organizacion social de
los ye’kuana como un caso que cstimamos podria constituirse en modelo
metodolégico para la formulacion y codificacion del derecho consuetu-
dinario de los grupos étnicos del Orinoco con organizacion social similar.

LA ORGANIZACION SOCIAL YE'KUANA

PATRON DE ASENTAMIENTO Y
PRODUCCION MATERIAL

Presentamos una sintesis de las normas y costumbres que ordenan
la vida social del grupo étnico 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 étnico. En estos niveles creemos
haber dctectado los puntos de articulacién de una estructura que permite
la produccién y reproduccion material (ccondmica) y la social del grupo
¢tnico (Turner 1985, 1986 y 1987).

Esta sintesis constituye una reconstruccion para la cual se ha combi-
nado la observacion directa ¢n varias comunidades, por periodos no me-
nores de seis meses, con la historia oral que nos fuera transmitida por
varios informantes ¢n cada comunidad. Con esta combinacién se obtuvie-
ron historias de vida, genealogias, trayectorias migratorias y una extensa
recopilacion de casos de conflicto y los mecanismos desplegados para
resolverlos. Para levantar este complejo cuadro de la historia politica de
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varias comunidades, de su organizacion social y de los principios que han
llegado a regir a los ye’kuana, las genealogias, las migraciones y las histo-
rias de vida, asi como las versiones recogidas en otras comunidades sobrc
los conflictos de una determinada comunidad bajo anilisis, fucron indica-
dores independicntes para corroborar las historias orales que recogiamos
con fines de discernir cl sistema politico yc’kuana.

Para cada uno de los niveles de inclusividad cn las relaciones sociales
existen segmentos constitutivos de la organizacion social ye’kuana a los
que también corresponde un espacio asignado dentro dc la territorialidad
del grupo; y estos espacios estin ratificados por cl scllo aglutinador de
valores éticos, rcligiosos y étnicos.

La casa multifamiliar o comunal ye’kuana (véanse figuras 2 y 3), una
cn cada comunidad tradicional, incorpora en miniatura, dentro de los es-
pacios y elementos de su estructura y en la nomenclatura quc los designa,
las partes esenciales del cosmos. Un antta encierra la superposicion de los
tres planos existenciales del universo ye’kuana: cl material, el social y cl
cosmologico.

Las normas y costumbres quc orientan la produccién econdmica, o
la produceién social, son fragmentos dc un sistema cuya racionalidad
s0lo se nos revela, al igual que cn la arquitectura de la casa ye’kuana, al
vislumbrar la yuxtaposicion y correspondencias de los érdenes econémi-
co, social y ético/religioso. Procedcmos a describir estos tres érdencs, las
normas que rigen las relaciones en cada uno de ellos; y los grupos y acto-
res sociales que activan los codigos y sancionan su transgresion.

Los ye’kuana son un grupo de lengua caribe, de unos 3.000 indivi-
duos repartidos en 33 comunidades dispersas en el bosque tropical hiime-
do del drea interfluvial de la banda sur del Orinoco. Su territorio étnico
estd atravesado por los rios Paragua, Caura, Erebato, Ventuari, Cunucu-
numa, Padamo y Cuntinamo del estado Bolivar y Territorio Federal
Amazonas, respectivamente.

Su produccién material la derivan de un uso extensivo e integral del
drea 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 recoleccion. Para estas actividades apro-
vechan tres diferentes medios: la sabana (pesca, caza y recoleccidn), los
rios y cafios (pesca) y, de mayor importancia, el bosque (donde realizan
agricultura, caza y recoleccion), los cuales constituyen un ccosistema.
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Fig. 2. Elementos estructurales y sociales de la
casa comunal ye’kuana (antta)

La ventana hacia el este
orientuda ol pueblo de Wanadi

- Shirichane

Fig. 3. Elementos estructurales y cosmolégicos de la
casa comunal ye'kuana (antta)
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Estas actividades econoémicas son llevadas a cabo por grupos de parientes
divididos, a su vez, por sexo y edad.

Esas 33 comunidades han sido fundadas a partir de la desforestacién
de forma circular en medio del bosque. Dentro de este tiltimo, 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 estratégico para aprovechar de manera més eficiente
recursos que, en ¢l bosque tropical himedo, estin caracteristicamente
dispersos; igualmente ese patron contribuye a evitar la sobreexplotacion
de los ecosistemas.

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

El diagrama que ilustra esquematicamente los espacios utilizados
por los sexos y por los grupos de parientes dentro del territorio de una
comunidad explica la complementariedad (a) entre ¢l plano material, de
aprovechamiento de rccursos y produccién de alimentos y bienes mate-
riales; (b) el social, relativo a la conformacién de grupos de parentesco y
a la accion de éstos como grupos de trabajo, asi como las obligaciones
ccondmicas, sociales y politicas que rigen entre ellos y (c) las estructuras
tangibles y referentes simbolicos que refuerzan la complementariedad
entre los tres planos que orientan la vida de los ye’kuana (véase figura 4).

Fste diagrama nos permite visualizar las divisiones espaciales en el
interior de una comunidad por actividad y por sexo; las zc s de amorti-
guacion entre comunidades, y la distribucion territorial de las mismas. En
el interior de una comunidad, y progresivamente hacia la periferia, en cir-
culos eoncéntricos, hallamos el circulo mas interno que corresponde a la
annaca de la antta o casa comunal, espacio eminentemente masculino
(M), de instituciones politicas colectivas; luego vienen varias esferas fe-
meninas (F) y domésticas (los departamentos de las familias extendidas
0 asa, los talleres de trabajo, las huertas y los conucos o chacras). Estos
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Fig. 4. Distribucion espacial en el interior de una
comunidad por actividad y por sexo
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tltimos nos llevan a los limites de una comunidad bien por elrio o bien
por las zonas de caceria, ambos espacios simbélicamente asociados con
los hombres a partir de los cuales comienzan las zonas de amortiguacion
e inmediatamente las de aprovechamiento de otras comunidades, y co-
nectindolas es posible imaginar la distribucién territorial y politico-eco-
noémica de las comunidades yekuana. En cl circulo central de la casa
comunal s¢ cumplen cinco funcicnes: duermen los hombres solteros;
comen los hombres que se agrupan bien en el Circulo de Ancianos bien
en el Circulo de los Jovenes; 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 conclusién a las ceremonias que
son, entre las actividades rituales, aquéllas que involucran a toda la co-
munidad. Los departamentos de las familias extendidas corresponden al
nivel doméstico y es un 4r~a eminentemente femenina. 2l transito de un
joven del departamento de su familia de orientacién al de su familia de
procreacion (la de los padres de su esposa) exige el paso previo por la
annaca donde ha estado durmiendo desde los ocho afios.

PRODUCCION SOCIAL
Organizaci6n social, econémica y politica

Principios juridicos que fundamentan
la formacion de grupos

—  Filiacién cogndtica 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 estén vinculados a su familia extendida locali-
zada en la comunidad de origen.

Proyeccion espacial de los grupos
Nivel doméstico

Este nivel corresponde al dmbito de funcionamiento de la familia
extendida, compuesta por una pareja mayor, sus hijos solteros de ambos
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sexos, sus hijas casadas, los maridos de éstas (los yernos) y sus hijos. Con
el correr del tiempo la pareja constituida por la hermana mayor y su es-
poso reemplaza s la pareja fundadora en la jefatura del grupo doméstico.

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 caceria, pesca, recoleccion de materia prima para la elaboracion
de la variada gama de utensilios para el equipamiento del hogar.

Las dreas agricolas son consideradas de usufructo exclusivo de quie-
nes las trabajan mientras estdn en produccién; en tanto que las dreas de
caza, pesca y recoleccion dentro del territorio de una comunidad son uti-
lizadas sin distingo por todos sus miembros.

Nivel comunitario

El nivel comunitario estd formado por los jefes de los grupos domés-
ticos o familias extendidas, quienes constituyen politicamente el Consejo
de Ancianos; y Circulo de jovenes integrado por adolescentes solteros y
jovenes casados que no son jefes de familias extendidas.

Las decisiones que se toman a nivel comunitario se refieren a topi-
cos y actividades excluyentes del ambito de accion del nivel doméstico.
Estas decisiones estdn relacionadas con el trabajo colectivo para la funda-
cién de otro pueblo; la construccion o mantenimiento de caminos; las
cacerias colectivas; la pesca colectiva; la conformacion de grupos de via-
jeros comerciantes; la prestacion de fuerza de trabajo a otras comunida-
des para labores de desforestacion, etcétera.

Nivel intercomunitario

Existen, en este nivel, redes sociales que devienen de la aplicacion
de ciertos principios organizacionales. La primera de estas redes estd
formada por los lazos de parentesco integrados en parentelas. Como la
red de parentesco es ego-céntrica, es decir, tiene como foco a un individuo
y a los parientes de éste 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 €l 4mbito de su comunidad de origen. Otras
redes sociales son derivadas de los matrimonios exogédmicos locales (va
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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 circulacion de los hombres, pues son éstos los que
van a residir en el hogar de los padres de la esposa (matrilocalidad). Ade-
még, el comercio o trueque intraétnico, y la prestacion de servicios ritua-
les 0 econémicos a otras comunidades, dan como resultado 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 el
intercambio o de simples visitas, resuitan nacimientos; de estos nifios,
seglin el principio de la paternidad extendida, son padres (pater) todos
los hombres que la opinién publica sabe que tuvieron acceso a la madre;
estos nifios son lazos entre segmentoc o familias extendidas de comuni-
dades diferentes.

La activacidén del derecho consuetudinario
Nivel doméstico

En el nivel doméstico, el suegro y la suegra (la pareja 1nayor de una
familia extendida) sancionan, mediante criticas canalizadas a través 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 econé-
micas para con ellos, a la que los yernos estin obligados. En esta critica
también participa el resto de los miembros de la familia extendida. Si la
transgresion es de parte del suegro hacia el (log) yerno(s), las familias
extendidas de éste (éstos) activan los miiltiples mecanismos de sancion
con los que cuenta la sociedad, la mayoria de los cuales se ejercen evitan-
do la confrontacion directa.

En este nivel se concertan y se deshacen los matrimonios. La inter-
vencion de los jefes del grupo doméstico en los matrimonies y au disolu-
cion es especialmente prominente en parejas de adolescentes. La consoli-
daci6én de los matrimonios viene con el nacimiento de los hijos vivos, y la
decision sobre rupturas, después del advenimiento de éstos, la toman ge-
neralmente los esposos y no sus padres. En casos de divorcio, los nifios
quedan con la madre, lo cual refuerza la matri-uxorilocalidad.
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En el nivel doméstico, la aplicacion de los principios que rigen el
parentesco, y la formacién dc grupos sociales y econéiiicos con sus con-
comitantes obligaciones, son potestad de los jefes e las unidades domés-
ticas o familias extendidas. No obstantc, ningin secgmento de éstos es
autosuficiente ni social ni politicamente. Se trata de un grupo exogdmi-
co que necesita de segmentos similares para el intercambio de los hom-
bres. El acto simbélico de colgar los chinchorros de los jovenes solteros
y de dormir en la annaca de la casa comunal (quc es dmbito masculino,
pero también comunitario) expresa la necesidad que tienen los scamentos
o familias extendidas del nivel comunitario para su produccion y repro-
duccién soeial.

El relato de los agravies que se canalizan a través del Cire:io del
Rumor, a fin de alertar sobre o detener el deterioro de las relaciones
entre los segmentos de una comunidad, es revelador del codigo de ética
de los ye’kuana, cuyo cumplimiento se exige a cada miembro de la etnia.
Se denuncia o acusa al calumniador/chismoso (ofensa politica que pone
en peligre la armonia interna de una comunidad); al tacafio/mezquino
(ofensa econdmica sumamente grave, puesto que el que no coraparte
es como si fuera un ladrén en nuestra sociedad); al pendenciero o bus-
capleitos (ofensa politica que puede desembocar en confrontaciones
directas consideradas de extrema peligrosidad, ya quc la sociedad con-
trola simbolicamente a través de la religion, ¢ indirectamente mediante
el rumor y el ostracismo o el replicgue, pero carece de mecanismos para
resolver confrontaciones directas); al de cardcter eolérico e incontrolado
(otra ofensa politica repudiada en un cédigo que enfatiza la anti-belico-
sidad); al poco solidario o eolaborador (ofensa ecconémica en un sistema
que se rige por la reciprocidad en la utilizacion de la fuerza de trabajo);
al tirano o demasiado exigente (ofensa politico-econémica muy propia
de los suegros), y al asesino (ofensa que se comete mediante brujeria y
modono).

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

Los mecanismos de resolucion: a) el cireulo del rumor; b) los mo-
nélogos emprendidos por el acusador durante la madrugada dentro de la
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casa comunal, la cual si bien puede alojar 100 individuos y estar dividida
en departamentos, las paredes .nternas de éstos se alzan a medio nivel,
por lo que todos comparten el mismo techo; c) el cstracismo parcial, y
d) la division o fision 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 mds activos en la
manipulacion y contramanipulacion de los mecanismos de resolucién
son las respectivas familias extendidas de los involucrados.

En la recopilacion de las muertes atribuidas a la accion malévola de
otros ye’kuana, acusador y acus¥lo siempre pertenecen a comunidades
diferentes. Vengar una muerte corre a cargo de la familia (nivel domésti-
co) de la victima mediante la venganza ritual conocida como wei.

El faccionalismo exacerbado por la divisién de comunidades v fami-
lias evangélicas y no evangélicas y, mds recientemente, debido a la im-
plantacién de instancias politicas que representan al gobierno territorial
(los comisarios, enfermeros, y presidentes de las empresas agropeeuerias),
ha dado como resultado la proyeccion fuera de la etnia de conflictos que
hasta ahora cran manejados en el nivel doméstico o cn el comunitario,
segin ¢l caso. Se han formulado acusaciones ante las autoridades del cje-
cutivo regional por robo o utilizacién para fines personales de equipos
que forman parte de la dotacién de las empresas comunitarias agrope-
cuarias implantadas por entes gubernamentales como parte de programas
de desarrollo econémico. Ante la desaparicién y supuesto asesinato de
unos montaiiistas criollos que escalaban el cerro Marawaca, el comisario
y el jefe de la comunidad de Culebras, ambos evangélicos, acusaron de
asesino al guia ye’kuana que acompaiiaba a los exploradores. El supuesto
asesino era miembro de la faccion no evangélica de la comunidad de
Culebras y estaba en situacién de mdxima vulnerabilidad ante la ausencia
de sus familias extendidas, la de orientacion y la de su suegro. La comision
encargada de formalizar la denuncia fue detenida a su paso por otro pue-
blo ye’kuana, por parientes lejanos del acusado con razonamientos prdc-
ticos (por ejemplo, no habian aparecido los caddveres ni existian testi-
gos), pero también con argumentos que revelan un refuerzo de la solida-
ridad e identidad étnicas. Esto nos permite afirmar tue aun en estas
comunidades fuertemente penetradas ideologicamente, se batalla por
mantener vigentes l:s formas de autogobierno. Felizmente para todos,
los exploradores solo estaban extraviados, pero el caso nos revela el di-
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lema que crecientemente envolvera a los ye’kuana, al vivir con los prin-
cipios de dos sisternas en conjunci6n.

Nivel comunitario

Los jefes de las familias 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 participacién co-
munitaria en tareas de:

agricultura-participacion en la desforestacion (tumba) para la funda-
ciéon de conucos;

caceria-comunitarias, previas a la celebracion de ceremonias y
fiestas;

pesca-colectivas con barbasco;

construcciones;

comercio y prestacion de servicios a otros pueblos.

La participacién en las actividades comunitarias acordadas por con-
senso es voluntaria; es decir, no hay mecanismos de coercion fisica para
inducir al trabajo comunitario. No obstante, las infracciones repetidas al
codigo 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 préctica de
vida en comunidad.

Nivel intercomunitario

Un grupo solidario, permanente y localizado de parientes es el crite-
rio de identidad intraétnica 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 exogémico local,
la aplicacion del principio de la paternidad extendida, la prestacién de
servicios religiosos, etcétera.

Ante dificultades politicas en una comunidad extrafia, un ye’kuana
acude al apoyo de sus parientes més 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 interaccion es el interco-
munitario, siempre tiene procedencia Ia ideologia del recelo hacia los
forasteros.

El codigo de ética ye'’kuana, cuya transgresion 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 mds facilidad y frecuencia,
imputdndoseles inclusive la causacior de enfermedades y ain de las
mucrtes que no pueden ser atribuidas al enojo de los duefios de las plan-
tas, los animales, los montes y las aguas.

El diagnéstico de enfermedades causadas de manera sobrenatural
lo hacen los chamanes y cicrtos especialistas en ritos, aunque no es una
tarea exclusiva y excluyente, ya que segin los sintomas cualquier indivi-
duo puede opinar sobre la eticlogia de una enfermedad. No es descarta-
ble que en algiin momento de la historia cultural ye’kuana sélo el diag-
nostico del chamén oficializaba la etiologia de las enfermedades.

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

Lse inventario de ofensas es archivado en las historias orales y, en
momentos criticos, se introyecta en la opinién pablica, produciendo
transitoriamente mayor distancia social y politica entre las comunidades
involueradas. Los mecanismos sociales que perduran pese a estos distan-
ciamientos coyunturales (los lazos de parentesco real o ficticio, los matri-
inonios exogdmicos locales, la prestacion 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 cscisiones sociales mayores y definitivas.

Las sanciones por agresiones a la naturaleza

El ostracismo, la enfermedad y la muerte son las penas maximas que
pueden recibir los ye’kuana bien por transgresiones sociales (cédigo de



112 Entre la ley y la costumbre

ética) o bien agresiones ambientales (codigo religioso). En cuanto a las
perturbaciones ambientales, la estructura de la sociedad divide a sus
miembros por sexo y edad para los que estipula tabiies que deben obser-
varse y ritos que deben cumplirse. Pero también hay una maxima general
de respeto y restriccion que todo ye’kuana debe guardar hacia los indivi-
duos de las especies de la flora y de la fauna con las que comparte habi-
tats ¢, igualmente, hacia los habitantes invisibles (duefios) de otras geo-
morfologias, como montafias, lagos, rios y cafios.

La respuesta de los dueiios a las agresiones hacia los miembros de su
especie es la cnfermedad y aun la mucrte. De este dmbito de valores y
creencias se desprenden regulaciones econémico/ambientales que rigen
alos ye’kuana, y de ellas emergen simbolos étnicos 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 oricnta la conducta social de
los individuos y se sancionan las transgresiones. Partiendo del anilisis
de las etnias karifia y ye’kuana, ambas de la familia lingiiistica caribe, me-
diante un cstudio diacrénico, hemos intentado la reconstruccién de la
estructura social caribe (Morales y Arvelo-Jiménez 1981). Posteriormente
hemos estado analizando la organizacion social del resto de las etnias de
la banda sur del Orinoco, investigacién aiin en curso. Aun asi, podemos
afirmar que aunque los principios de parentesco son distintos y, por
consiguiente, la formacion de grupos econdmicos y politicos también di-
fiere y, mds aan, se utilizan como marcadores étnicos; los niveles domés-
tico, comunitario, regional® y étnico son comunes, y operan como pun-
tos nodales de su organizacion 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 cl caso yc’kuana, un adecuado abordaje para
aprehender la totalidad del sistema de leyes y sanciones debe integrar no
solo el cxamen de todos cstos niveles estructurales eriticos sino el de la
conciencia social de la ctnia, es deeir, la arena simbélico-espacial donde
sc¢ desarrolla cl drama cotidiano de la vida en comunidad; el sistema de
valores y creencias que da cucnta del origen del grupo, su localizacion
en cl cosmos y en el universo social; la relacion de los individuos con
otros scgmentos dc su comunidad y otras comunidades, y la del hombre
con su medio ambicnte.

Is un cstudio complejo pero perfeetamente viable. Estamos Seguros
que csta vitalidad se acrecentard e¢n la medida quc logremos demostrar
a los grupos étnicos que su participacion en la codificacion de su realidad
juridica es una parte importante de la lucha més amplia dc afirmacion
étnica y participacion politica dirccta en la socicdad global. La partici-
pacion de indigenas en un debate reflexivo de los principios estructura-
dores y las normas juridicas que rigen sus vidas en sociedad cs de la
mayor importancia para retroalimentar la conciencia politica o étnica
de estos grupos.

Dada la situacién colonial, dentro de la cual forzosamente forjan
su historia contemporinea, cs importante quc se apropicn de todo recur-
s0 quc particndo de la concicncia cosmolégica original acelere el transito
hacia la conciencia ideolégica (Turner 1987), que fortalece la lucha poli-
tica por su continuidad como segmentos diferenciados de un estado
pluriétnico.

NOTAS

1. Los karifia habian enfrentado militarmente a los espafioles durante doscicntos afius ¢ impe-
dido que éstas consolidasen asentamientos coloniales,

2, El nivel regional ha sido discutido ¢n ¢! presente andlisis de los puntos nodales de la orga-
nizacién social ye'kuana porque su presencia politica no emergi6 claramente en la recons-
truecion original que hiciéramos, para la cual recabamos datos durante dieciocho meses
en varias comunidades, mediante obscrvacién directa. Su existeneia es actualmente una
hipotesis de trabajo para la cual debemos introducir nuevas etapas de recoleccion de datos.
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SISTEMA JURIDICO AGUARUNA
Y POSITIVISMO!

Francisco Ballon Aguirre*

INTRODUCCION

Es posible que al lector le ocurra, como me sucede cuando debo
tratar algin aspecto del derecho consuetudinario, sentir envidia intelec-
tual por aquellas otras materias juridicas que tienen —o preienden tener—
un espacio tedrico hien definido, con los conceptos ordenados, clasifi-
caciones consensuales y pardmetros claramente demarcados. Por contras-
te, los temas de derecho consuetudinario se muestran tapizados de dudas,
con interrogantes de diversa magnitud y extension que los transitan de
canto a canto, haciéndosenos huidizo y dificil su tratamiento. Pero segu-
ramente ese sentimiento de fragilidad conceptr.al s el mejor rostro para
el desafio cientifico dispuesto a enfrentar r:tos, tanto mas dificiles si,
como en este caso, se trata de los vinculos entre la teorfa y el dato fic-
tico.

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

* FRANCISCO BALLON AGUIRRE. Centro de Investigacién y Promocién Amazénica
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ficos han descrito el comportamiento de los mecanismos de control
social indigena pero, simultineamente, 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 perspcctiva occidental del dere-
cho. Por otra, una prolifica litcratura juridica, especulativa y alambicada,
se desprende de apenas unos pocos datos concretos (en Peri su poltron
favorito es el servinacuy), y para remediar esa anemia ha de auxiliarse de
un ejército de intuiciones bien intencionadas pero muy poco rigurosas (si
es que pueden existir intuiciones rigurosas). Es necesario, en contraposi-
cion a este panorama, recoger lo mejor de ambas perspectivas, anclando
la indispensable reflexion teorica en el dato etnoldgico, para de alli reini-
ciar el proceso.

Er estas lineas, sin dar por resueltos aquellos defectos, pretendo
contrastar un fragmento muy importante de la teoria juridica occidental
—el positivismo— con un caso particular de justicia indigena —el de los
aguaruna—. Ademas, deseo analizar las caracteristicas contemporaneas
que la teoria juridica positiva reclama a los fendmenos de control social
para catalogarlos como juridicos o no juridicos; es decir, 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 razén que fundamenta el desarrollo de mis ideas. Asumo que es indis-
pensable discutir el lugar del derecho indigena dentro de la teoria juridi-
ca occidental comiinmente catalogada bajo el epigrafe de filosofia del
derecho. Una segunda cuestion cs que mantengo la hipétesis de que una
teoria del derecho consuetudinario debe ser considerada como una con-
cepcion completa de derecho, la cual lamaria teoria de los sistemas juri-
dicos. La unica hipotesis central que puede acompafiar el desarrollo de
estas ideas es que los pueblos indigenas tienen un sistema de derecho, sis-
tema pleno y cabal. Counsidero que la duda involucrada en la pregunta:
stienen los indigenas un sistema juridico?, inicamente es explicable en
su distincién de otros sistemas con carta de ciudadania (ademés del dere-
cho internacional, derecho musulmdn, hindd, chino, etcétera) por el ori-
gen y caracteristicas de la situacién 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 tedrico). Por ello, una propuesta de derecho consuetudinario
es también una teoria dc derechc nacional, del armazon cempacto cuya
historia presente rcsulta ineludible ¢n todo andlisis.

Iisa raiz histérica transforma en problemas practicos las alambica-
das elucubraciones juridicas: si el derecho indigena es derecho (pleno),
sdonde queda la soberania del Estado nacional?, ;dénde la objetividad
y universalidad de los postulados?, ;donde el derecho a castigar? Si bien
esa cuestion no la debato aqui no se puede ignorar que una respuesta
afirmativa al dcrecho indigena tiene indudables repercusiones a ese nivel.
Simplemente un mecanisme de orden en el desarrollo del tema —como
aquf invito a tratarlo— me hace, inicialmente, apartarme de esa discusién
cuyas pautas historicas y consecucncias politicas son conocidas. No
desearia —por otra parte— dar la impresion equivocada tal como si un
andlisis mds completo pudicra prescindir (como aqui ha sido posible
hacer) de un entronque con la cuestién étnico-nacional.

No obstante todas las apariencias y las citas que el lecter encontrar4
en las paginas finales, no soy un apasionado de las corrientes de la filoso-
fia prictica, empero no dudo quc una relectura politica de los sistemas
de gobierno y autogestion indigenas nos permita aclarar algunos asuntos
centrales a su dinimiea de desarrollo.

Desco, asi, invitar a los lectores a seguir el camino tedioso y plagado
de trincheras que la moderna teoria 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 contempordneas; de ahi mi interés en el positivismo que, sin
ocultar cierta preferencia, lo entiendo bien representado por H.L.A. Hart
(1977). Asimismo, he creido convenicnte dejar para otro momento la
confrontacion con la teoria positivista cldsica y en especial con la intere-
sante vision presentada por su més ilustre pensador, Hans Kelsen, en ese
motivador texto que él titulé Sociedad y naturaleza (1945).

Con estas consideraciones pretendo, en las pdginas siguientes, arri-
bar a algunas cuestiones centrales de la problemdtica teérica que sobre
el derecho consuctudinario se ha desarrollado desde la perspectiva de los
positivistas del derecho. Utilizaré un sefiuelo con el cual posiblemente no
todos estaremos dc acuerdo: la idea de sistema juridico. Si se transfor-
mase en una pregunta la propuesta que les sugiero, se formularia asi:
ées juridico el orden social indigena?, y de ella naceria otra interrogante
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complementaria: ;para reconoccrlo como derecho debemos constatar
la presencia de un sistema juridico? Asumo, ademis, que la tcoria juri-
dica dominante en Latinoamérica se alimenta de una vision legalocén-
trica cocinada en sartencs positivistas,

Al clegir como puerta de ingreso la discusion del sistema, sc posibi-
lita —en mi opinidbn— una mayor riqucza en la derivacién de consecucn-
cias juridico-politicas, como se discute cn diversos foros internacionales.
No obstantc, planteo la existencia de un sistema juridico indigena como
una cucstion a devclar, no como un presupuesto formal de trabajo.

El referente al que he acudido nos sitiia cn un ambiente propio a la
reflexion teorica occidental dominantc sobre ¢l derecho, ¢s decir, desde
alli se ha construido un andamiaje que niega al control social indigena
su caricter de derecho pleno. Fs paradéjico que ello ocurra euando
—como veremos en lincas posteriores— bucna parte de la produceion in-
telcctual juridica alude, para justificarse universalmente, a comparaciones
con el derecho primitivo (Kelsen es un claro ¢jemplo en esta tendencia).

Reflexiones complementarias referidas a otros aspeetos puntuales
de orden téenico, como los aspectos penales, el efecto de la eseritura, el
proceso de codificacién, el trato legislativo-jurisprudcncial, cteétera, las
he desarrollado e¢n otros docunientos de los afios 1977, 1980, 1986.
Respeeto al Fstado, ¢l monopolio de la coaccion, la vision estatista en el
nacimiento de lo juridico, el énfasis de lo reprasivo y la dogmatica juri-
dica, entre otros aspectos, existe abundante bibliografia sociologico-ju-
ridica que por ahora dejaremos entre paréntesis.

Ahora bien, entre los muchos vacios y dudas que demuestran lo
preliminar de las ideas aqui expucstas, est4 la nula referencia a tres co-
rrientes ideolégico-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 competencia— quisicra decir quc
se trata de un olvido voluntario que se explica en ¢l contexto para el que
este trabajo se clabora. Deseo igualmente alertar al lector sobre la inexis-
tencia de refcrencias a una bibliografia més abundante, pues he indicado
inicamcnte aquella indispensable para el texto mismo.

LA CUESTION DEL SISTEMA

Para las armazones legislativas que se derivan de la familia romano-
germénico-canénica, el sitio oeupado por el derecho consuetudinario es
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siempre marginal. Se le atrapa en un lugar especial de f:ente (pre-derecho,
diriamos), o simplemente se le niega todo rango ¢ importancia. En paises
que provicnen de una tradicion anglosajona, el concepto de derecho con-
suetudinario o derccho comin es un alambique de normas relativamente
parecidas a las del sistcma romano, no obstantc admitirsc cl rol destacado
de los jueces en su ciaboracion. En ambos casos, la tcoria positiva ha
hecho demarcaciones del terrcno que dividen los cspacios juridicos de
los ajuridicos: lo que cs el derecho, de lo que no cs derecho. Una de esas
teorias es la positivista con teridculos en ambas familias de derechos.

Asumo, para efectos de cstc estudio, una idea amplia de derecho
consuetudinario, la eual abarca las instituciones, las normas, las sancio-
nes, en pcrmanente cambio y dindmica, ¢s decir, una idea distinta a la
del derecho comiin cn la familia anglosajona (no obstante poder contar
con algunas similitudes). Pucs bicn, csta perspectiva amplia contrasta
con cl tratamicnto quec en el interior de un estado reciben los casos de
derecho consuctudinario, los que son arrinconados cn un espacio reduci-
disimo (cuando no incxistente) de tolerancia legislativa por excepcion.
Latinoamérica cs un caso cjemplar cn esta actitud.

Pues bicn, desde una perspectiva dominante el derecho oficial se
autorreconoce como el Gnico derecho existente y puedc generosamente
validar algin aspecto del consuetudinario o mas frecuentemente negarlo.
Visto asi, lo consuctudinario es un pequefio anaquel de un esquema
mayor, de una conccpcién completa y general del derecho: positiva, jus-
natural o marxista.

Tal perspectiva —cquivocada en nuestra opinién— supone que la
teorfa del derccho consuetudinario sc deriva (depende) de una vision
supcrior y completa que la abarca como fuente. El planteamiento que
realizo es que lo consuetudinario permite una teoria completa del dere-
cho. Presentada la cuestion en estos términos, la pregunta ;existe de-
recho indigena? debe cscapar a los reducidos predios en que los libros
de texto la han querido encajonar cual apéndice de un engranaje mayor,
para optar por una definicién nueva y relativamente auténoma de lo con-
suetudinario, de lo indigena. Asi, 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 derccho indigena 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 cn la “costumbre™; pero no usaremos esta palabra, porque con
frecuencia sugiere que las reglas consuetudinarias son muy antiguas y estin
apoyadas en una presioi. 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 obligacion (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 teoria 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 comprensién de los fenémenos juri-
dicos.

Como sefialé, es extrafiamente frecuente que los autores positivistas
—incluyendo naturalmente a Hans Keclsen— se refieran directamente al
derecho primiivo en sus construcciones teoricas. Para ellos los pueblos
“primitivos” tendrian un rudimento de derecho, una fuente del derecho,
pero no ¢l derecho mismo. Por diversas razones (inexistencia de un me-
canismo exprofeso de creacién y modificacién normativa, ausencia de
separaci6én formal entre usos, moral y derecho, carencia de araratos auté-
nomos de resolucién de conflictos, etcétera), se les niega haber creado
derecho. Es peculiar que se confronten 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 dereeho
(universal) y al no encontrarlas igualmente precisas y definidas en otras
sociedades (particulares), se concluye que aquéllas no cuentan con forma
alguna de derecho. Inversamente, podria plantearse una afirmacién irre-
verente: el derecho occidental (particular) no existe, pues no se sjusta
a los modelos indigenas de normatividad y control social que son l¢s que
dan cuenta del derecho (universal), de todo derecho; he aqui un perfecto
solipsismo juridico.

Cuando nos introducimos a una teoria 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 ellas construyan un armazén com-
pleto, es decir un conjunto organizado. Tratdndose de sociedades marca-
das por un origen étnico 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, sc
podria decir que no todo sistema de control social es neccsariamente
juridico, ni aun en términos de eficacia él implica —necesariamente— ven-
taja alguna sobre otras estructuras de orden, asumiendo, por ahora, que
esas estructuras pudieran tener un espacio de accion relativamente inde-
pendiente.

Un grupo humano que ajusticia a un individuo, una comunidad que
mata a un abigeo, una agrupacién vecinal que flagela a un ladrén, una
ronda que mata a un violador (supuesto que todas las infracciones se hu-
bieren cometido), suscita la intcrrogante de si han actuado como meca-
nismos de derccho, y de si son juridicas sus consecuencias, o si tal vez
hacen falta otros clementos para tipificar la violencia como una de tipo
juridico. O quizi sea necesario decir, simplemente, que donde existe un
nivel de division social en un grupo humano habrd derecho. Cualquier
respuesta reflejard —efectivamente— problemas profundos y latentes.

DEL MUNDO PREJURIDICO AL
MUNDO JURIDICO

Hart, un positivista licido, nos enfrenta a la siguiente cnestion. El
sistema juridico se genera cuande ocurre la combinacién de dos tipos
de reglas, las primarias y las secundurias. Las primarias se encuentran en
toda sociedad, demarcan una estabilidad minima. Las secundarias son
més complejas, incluyen reglas de reconocimiento (nos permiten saber
cuindo estamos frente a una norma juridica), dc cambio (establccen
un mecanismo de modificacion de las pautas reglamentadas), de adjudi-
cacion (permiten definir a una autoridad si se ha transgredido una regla
de derecho). Todo cl sistema juridico no se agota en estos dos tipos de
reglas, pero si lo definen en su nucleo. ‘

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

la introduccion en la sociedad de reglas que habiliten a los legisladores para
reformar y'crear reglas de deber, y a los jueces para determinar cuindo estas
altimas han sido transgredidas, es su avance tan importante para lz sociedad
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como la invencion de la rueda. No solo fue un paso importante, sino que,
[...] puede ser considerado como el paso que conduce del mundo prejuri-

dico al mundo juridico (Hart 1952: 52).

El concepto de Derecho en Hart es una construccion claborada con estas diver-
sas distinciones. Las comunidades primitivas poseen Gnicamente normas pri-
marias, y éstas son vinculantes s6lo en razén de unas practicas de aceptacion.
No puede decirse que tales comunidades tienen “Derecho”, por cuanto es im-
posible alli’ distinguir una serie de normas sociales; pero, tan pronto como
una comunidad establece una norma secundaria fundamental que estipula
como se identifican las normas legales, nace la idea de conjunto diferenciado
de normas legales y, por ende, de Derecho (Dworkin 1980:82).

Puesto que no estd en cuestion la existencia de normas primarias,
¢qué maravilla producen las secundarias para dar la partida de nacimien-
to a un sistema juridico? Pareciera que la magia es sortilegio contra la
falta de certeza respecto a la existencia misma de normas juridicas.

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

Acompaiia a esta ausencia de certeza ¢l cardcter estdtico de las reglas pri-
marias, contra lo cual debe considerarse la presencia de las llamadas re-
glas de cambio, que son en su forma mas simple

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

La insuficiencia de la presion social difusa se resuelve con otro tipo de
veglos secundarias, aquéllas que “facultan a determinar, en forma revesti-
da de autoridad, si en una ocasion 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 transgresion de obligaciones” (ibid.).
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Teodricamente estos tres problemas (certeza, estitica, presion) acom-
pafian al mundo de lo prejuridico. Discutiré a propdsito del caso de la
justicia nativa, si efectivamente esas caracteristicas no se encuentran en
el modo aguaruna de control, asumiendo, asimismo, que provocaré una
generalizacion hipotética para otros casos.

Sostiene Hart que

mas importante para nuestro propdsito actual es la consideracion siguiente. Es
obvio que sdlo una pequeiia comunidad estrechamente unida por lazos de pa-
rentesco, sentimiento comin, y creencias, y ubicada en un ambiente o circuns-
tancia estable, puede vivir con buen resultado segun tal régimen de reglas no
oficiales. En cualquiera otras condiciones una forma tan simple de contro! so-
cial resulta defectuosa, y requerird diversas formas de complementacién. En
primer lugar, las reglas que el grupo observa no formaran un sistema, sino que
serdn sitnplemente un conjunto de pautas o criterios de conducta separados,
sin ninguna marca comin identificatoria, excepto por supuesto, que ellas son
las reglas que un grupo particular de seres humanos acepta. A este respecto se
parccerdn a nuestras reglas de etiqueta. Por ello, si surgen dudas sobre cuiles
son las reglas, o sobre el alcance preciso de una regla determinada, no habra
procedimiento alguno para solucionar esas dudas, ya sea mediante referencia
a un texto con autoridad o a la opinion de un funcionario cuyas declaraciones
sobre el punto estin rcvestidas de ella. Porque, obviamente, tal procedimiento
y el reconocimicnto del texto o personas con autoridad, kinplican la existencia
de reglas de un tipo diferente a las de obligacion o deber que, exhipothesi, son
todas las reglas que el grupo tiene. Podemos lamar 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 cardeter estatico de las reglas. El inico modo de cam-
bio de éstas conocido por tal sociedad serd 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 declinaeion, cuando las desviaciones, tratadas al princi-
pio con severidad, son lucgo toleradas y mds tarde pasan inadvertidas. En tal
sociedad no habrd manera de adaptar deliberadamente las reglas a las circuns-
tancias cambiantes, eliminando las antiguas o introduciendo nuevas; porque,
también aqui, la posibilidad de hacer esto supone la existencia de reglas de un
tipo diferente a las reglas primarias de obligacién, que son las tinicas 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 presion social ejercida para hacer cumplir las reglas. Siempre habra dis-
cusiones sobre si una regla admitida ha sido o no violada y, salvo en las socie-
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dades mas pequeiias, tales disputas continuaran indefinidamente si no existe un
organo especial con facultades para determinar en forma definitiva, y con auto-
ridad, el hecho de la violacion (ibid., p. 116).

Asi, los correctivos para cada uno de estos tres defectos permiten com-
pletar las reglas primarias de obligacion con reglas “secundarias” creando
—en teoria— las bases de un sistema juridico pleno (ibid., p. 117).

Creo que estd bien esclarecida la posicién de Hart en sus propias pa-
labras y, no obstante lo extenso de las citas, ellas ayudan a ceitrar la
cuestion. Tratindose de un positivista consecuente, Hart se plantea el
problema desde el tamiz de las normas, es decir, encontramos un sistema
juridico alli donde Ginicamente estin presentes aquellos dos niveles nor-
mativos. Notese que no se trata de una disposicion legislativa en particu-
lar (ldmese constitucion o cualquier otra) sino de una combinacién de
elementos que sumados nos declaran: “estamos ante un sistema de Dere-
cho™. La cuestion central aqui tratada es que el modelo que propone
Hart es aplicable a todo sistema juridico; en consecuencia, sus condicio-
nes se presentan como vélidas para escenificar —en cualquier circunstan-
eia— si este fenomeno es o no de derecho en el sentido pleno de la pala-
bra. Una suerte de partida de nacimiento para lo juridico.

Pero claro, la aceptacién de que los sistemas juridieos se basan en la
presencia (combinada o no) de normas juridicas no es cuestion definitiva.
En efecto, para Dworkin el error positivista consiste en no admitir la pre-
sencia de lo que é] denomina principios, es decir, pautas que organizan el
sistema independientemente de las normas primarias y secundarias. Se
refiere a ellas en los términos siguientes:

Denomino “principio” a una norma que es menester observar, no porque haga
posible o asegure una situacion econdmica, politica o social que se juzga con-
veniente, sino por ser un imperativo de jueticia, de honestidad o de alguna otra
dimension de la moral (1980: 86).

La cuestion planteada ahora es si, efectivamente, resulta posible en-
contrar esas pautas de organizaciéon (principios) en todo sistema; si
habrén de ser las mismas para todo caso y si, finalmente, son condicién
para la genética 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 consideracion de Hart sobre la costumbre representa, realmente, el reconoci-
miento de que cxisten al menos algunas normas juridicas que no son obligato-
rias porque su validez se apoye en criterios expuestos en una regla magistral,
sino que obligatoriedad —como la de la regla magistral— se debe a su aceptacion
como obligatorias por la colectividad. Esto deteriora la preciosa estructura pira-
midal que zdmiribamos en la teoria de Hart: ya no podemos decir que una
regla magistral cs valida solo por su aceptacion, siendo vilidas todas las demas
normas a tenor de aquélla (Dworkin, op. cit., p. 123).

Temo que en ambos casos (Hart y Dworkin) nos mantengamos de-
masiado sujetos a un cardcter extremadamente formalista del derecho,
scan principios, normas, o simplemente principios normativos, la funcién
politica de los sistemas juridicos queda oculta. Efectivamente, vale la
pena sopesar el dmbito de esta idea (politica) de los sistemas juridicos
de modo que no perdamos (en pro de una vision cxtremadamente gene-
ral) la necesaria especificidad de lo juridico. Paralelamente, no deja de
ser interesante anotar que cl positivismo, la dogmdtica y la logica deon-
tica, se definen a si mismos como opciones formales, es decir, que ajus-
tan su corpus a un conjunto de pautas predisefiadas (formalizadas) sobre
las que despliegan su razonamienio, Tal caracteristica les permite marcar
cl terrcno tedrico sobre el quc se aplican y, cn consecuencia, sciialar el
¢spacio dc lo no juridico; por consiguicnte, se permiten tachar al resto
de las opinioncs de no mancjar apreciaciones suficientemente juridicas,
de hacer politica o sociologia juridica.

Mas adclante regresaré a la cuestion del orden politico de una socie-
dad, ahora se me permitird, tras el escenario positivista, reencontrarnos
con algunas aleccionadoras realidades indigenas.

EL MUNDO JURIDICO

La confluencia de varios factores determina el nacimiento de la lla-
mada justicia nativa entre los aguaruna del Alto Marafion; el primero de
ellos, y sobre el que existe abundante bibliografia, que no es del easo
resefiar 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 solucion de conflictos y el papel del castigo fi-
sico. Un segundo factor es la experiencia acumulada acerca del trata-



128 Entre laley y la costumbre

miento a los problemas entre los aguaruna cuando fueron llevados a una
instancia no indigena —como el teniente gobernador o el juez de paz—;
en estos casos, la ineficiencia del aparato para dar una solucién adecua-
da es patente, de modo que el mecanismo de justicia nativa es incentiva-
do por la decepcion del sistema oficial. Asi, el motor neurélgico de su
nacimiento es un proceso de mediacién operado entre la forma tradicio-
nal de castigo, la inoperancia (o maloperancia contraproducente) del sis-
tema extcrno, y el mantenimiento del fondo cultual aguaruna no obstan-
te su aparente distorsion. Este acomodo corresponde a una estrategia
politica conscientemente adoptada y cuyo foco visible es la creacién de
la Organizacién Central de Comunidades Aguaruna del Alto Marafién
(OCCAAM).

La zona del rio Chiriaco, en ¢l Alto Marafion, es el drea aguaruna
de mayor cercania a los procesos de migracion andina y costefia desde
Chachapoyas-Cajamarca y Chiclayo. Las ciudades de Bagua (Grande y
Chica) son la puerta vial, carretera, a la region. Tiene, ademds, un valor
militar estratégico por su posicion respecto a la frontera con Ecuador,
asunto que hace permanente la presencia —en campamentos— de mili-
tares. Funciona alli un colegio secundario de tipo técnico manejado por
los sacerdotes jesuitas.

Un ejemplo puede ayudar a entender la disfuncion cultural entre los
valores aguaruna y los criterios de la Guardia Civil y los Juzgados de Paz.
En efecto, cuando se corta un drbol de chonta la porcion 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 efectiia 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 acudié a la Guardia Civil del
puesto de Chiriaco; alli los guardias civiles (ademds 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, debid recurrir a los mecanismos tra-
dicionales hasta descubrir al ladrén y proceder a la compensacion debida.
Estd bien ilustrado a través de un sinniimero de situaciones que quienes
no comparten el mundo cultural de los aguaruna dificilmente podrén
solucionar problemas surgidos entre ellos, incluyendo —naturalmente—
aquellos casos criticos de brujeria.
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Tradicionalmente, al aguaruna descubierto manteniendo relaeiones
sexuales con una mujer casada sc le castiga con tres cortes en el cuero
cabelludo que lo marcan parcialmente; cs un signo tanto social como cor-
poral. Nuestros informantes estaban de acuerdo en que tal procedimiento
era demasiado sangriento; no obstante, admitian que la inexisiencia
actual de la prictica relajaba las relacioncs entre las parejas y aumentaba
el divorcio, el que cra inexistente entre ellos. Practicas como las de dar
mucrte a los brujos malos (que se trataba de una verdadera obligacion),
fucron 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 posicién eritica de los agua-
runa (al menos de una parte considerable de cllos) respecto a ciertas prée-
ticas tradicionales. Paralclamente, ellos estdn conscientes que las solucio-
nes buscadas en los aparatos externos han resultado incficientes y contra-
producentes. Ambos sentimientos parecen coincidir en que el modo tra-
dicional de actuacion de los lazos familiares —no obstante su eficacia pa-
sada— prolongaba situaciones de tensién interna (como las venganzas de
sangre), pues mantenia relativamente latentes (por aiios incluso) los pro-
blemas. Asi, estos dos proccesos actiian como tenaza que impulsa la for-
malizacién de la justicia aguaruna, y alienta el cambio de la compensa-
cion fisica corporal, y el pago en bienes, por los acuerdos amistosos, los
arrcglos monetarios o los compromisos matrimoniales. No obstante, creo
que tanto la ligazén genealogica como el resultado mismo de la solucién,
se ajustan bien (aunque modificando externamente las normas) al fondo
cultural en que operan. En otras palabras, se ha establecido una altera-
cion funcional en el interior del sistema juridico tradieional aguaruna.

Para que el lector tenga una mejor idca del desarrollo de la Jjusticia
nativa, cl cronograma siguiente muestra sus ctapas:

1975 1981 1983 1985
? / / / [ ———>
Francisco O0CCAAM Francisco Manuel Juep Aceves
Caicat Salomén Caicat Nampin Paz
Katip

En la década de 1960 y aiin antes, Francisco Caicat tiene contacto
con diversas personas e instituciones no indigenas de importancia local y
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nacional: el ex presidente Belatinde, grupos religiosos y militares estén
entre ellos. Su manejo de la ligazon con el mundo externo parece haber-
le proporcionado una contrapartida de prestigio interno. Como fuere,
su posicion bisagra lo convierte en el primer aguaruna que tramita con-
flictos en la zona. Efectivamente, en aquellos afios él actiia canalizando
los problemas —tanto tradicionales como por violacion de normas na-
cionales— hacia las autoridades formalcs 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 lazo- ron las autorida-
des oficiales, lo cual confirmé un rol subordinado al fenémeno. Parale-
lamente, se va constituyendo la Organizacion Central de Comunidades
Aguaruna del Alto Maraiion (OCCAAM), de cardcter gremial y represen-
tativo.

Pues bien, Francisco Caicat residia en la comunidad San Ramén 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 mds, un intérprete o
ejecutor de ordenes externas, en definitiva extendia los mecanismos
nacionales sobre las comunidades aguaruna.

OCCAAM Y SALOMON KATIP

La OCCAAM es constituida en el afio 1975 eligiéndose como pri-
mer presidente a Salomén Katip. El nacimiento de la organizacion se
produce por la confluencia de diversos factores, internos y externos al
grupo similares a los que se presentan en otras organizaciones nativas dela
Amazonia peruana (Ballon 1987), y tiene como sus inspiradores a Sa-
lomén Katip, Daniel Danducho y Adolfo Juep Nampin. De hecho, la
organizacién 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 resolucion de con-
flictos; empero, mis que como decision deliberada y calculada, ella
parece surgir como respuesta a esas presiones. Asi, antes que se produ-
jera una decisiébn ex profeso, en los hechos van llegindole al presidente
de la organizacion 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 segiin nuestras leyes”.

En estos afios, la buena actuacion de Salomén Katip —canalizando
las denuncias— marcard el posterior desarrollo de la justicia nativa y, no
obstante haberse perdido parcialmente ¢l modo procesal por él estable-
cido (del cual daremos una idea general mds adelante), al haber asumido
con éxito esas tareas como responsabilidad de la organizacién, permitira
su posterior consolidacién y, paralelamente, hard percibir a los dirigentes
la necesidad de separar la funcién gremial de la judicial.

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

Salomén Katip establecié una forma especial de tratamiento a los
problemas que le llegaron. En efecto, recibidas las denuncias verbales,
él pedia a quienes las llevaban que regresaran en unos dias déndose tieni-
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— sc sentaban en circulo las parientes tanto
del demandante como del demandado, junto con los viejos de idea
como llaman nuestros informantes a estos hombres expcrimentados. Sa-
lomén iniciaba el proceso explicando los hechos del problema presen-
tado, luego cedia la palabra ala familia denunciante, la cual —sin ningian
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 también sin limite. El circulo en el que todo esto
ocurria, tenia, en version de nuestros informantes, el significado que de
alli deberia nacer una solucion al problema. El acto era solemne y estaba
acompafiado de la expectativa de otros familiares y personas, quicnes
rodeaban la cabafia en la que el cireulo se reunia. Asi, expuestos los pun-
tos de vista de las partes, Salomén cedia el uso de la palabra a cada uno
de los viejos de idea, quicnes decian c6mo se debia resclver el asunto.
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Parece que, normalmente, escuchados quienes componian el circu-
lo, gracias a sus propias intervenciones, se formaba un consenso que per-
mitia a Salomon 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,
etcétera. Para las partes involucradas —familias— se habia llegado a una
solucién definitiva. Dependiendo de los casos, el acuerdo tiene la flexi-
bilidad necesaria para modificarse si —con el tiempo— la disminucién
de la tension hace innecesaria su aplicacion rigida. Creo que —como tam-
bién ocurre hoy en dia— el mecanismo sirve para paralizar situaciones
tensas que provienen de algunos procedimientos tradicionales, la mujer
celada que bebe barbasco, el nativo muerto por brujeria, etcétera. En
estos aspectos, hace falta estudios mas 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 compensacién material
(aumentando paulatinamente las monetarias), la separacion fisica de los
conflictuados (brujos, infidelidad), etcétera.

No son muy claras las razones definitivas que obligan a la modifi-
cacion en la mecénica procesal que va de la organizacioén (circulo), a la
del juez (sujeto) electo. Es verdad que el liderazgo politico se siente
sobrecargado por las tareas judiciales y por sus implicaciones —en térmi-
nos de tension interna— para su posicion; como fuera, el cambio ocurre
independizando la justicia de la organizacion, y haciendo elegible el cargo
de juez, es decir, individualizando la administracion del proceso.

No obstante lo indicado, el transito entre el mecanismo original de
la OCCAAM y el que posteriormente se implementa y mantiene hasta
hoy, conserva un centro neurilgico evidente para ambos casos: el rol de
la familia. Est# 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 el dafio producido como su reparacion se en-
cuentran més alld de él mismo, aluden a sus lazos genealdgicos y a su
posicion en los segmentos (Harner 1978; Larson 1977; Ballon 1987;
Brandt 1986). Este aspecto no lo desarrollaré aqui, pues no tengo el sufi-
ciente conocimiento para adelantar una opinion sobre el vinculo (que si
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es evidente) entre la solucion y el segmento familiar que actta. Pero si
esti muy claramente definido que las soluciones se estin ajustando a
algiin estrato genealogico, no obstante los cambios “modernos” sufridos
en la solucion procesal de los casos.

EL JUEZ AGUARUNA

Cuando la OCCAAM se decide por la eleccion del juez, el primer
aguaruna electo es Francisco Caicat, luego lo serdn Manuel Juep y des-
pués Aceves Paz (el juez actual). La mecénica de trabajo de cada uno de
ellos no ha sido estudiada, a excepcion de la de Aceves Paz. El Centro de
Investigacion y Promocion Amazonica (CIPA) tiene en desarrollo una in-
vestigacion y trabajo de fortalecimiento del mecanismo y se esta prepa-
rando, a cargo e Sissi Villavicencio, un estudio en profundidad.

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

No todo cas> va directamentc al juez nativo, existe un primer filtro
que busca solucion entre familias, es el jefe de la comunidad. De llegar a
esta autoridad coraunal la primera denuncia, el jefe se encarga de encon-
trale solucion; si no lo logra, la remite al juez nativo, quien actfia —en
este momento— como una segunda instancia. No sabemos si del lugar
ocupado por el jefe comunal en la linea de parentesco depender4 o no su
éxito en la solucién. Debe notarse, ademas, que muchos casos van direc-
tamente hacia el juez, tratindose entonces, en verdad, de instancias en un
sentido relativo.

Supongamos que el jefe comunal con las familias involucradas no
encuentran solucion y han enviado el caso al juez nativo. La primera obli-
gacion o principio quc, a este nivel, rige el comportamiento del juez es
cuidar que la controversia se solucione de modo pacifico; para ello 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 retinen las dos
familias y discuten el problema; es posible que alli se legue a un acuerdo
y se levante un acta de solucién o de compromiso en caso de matrimo-
nio. Si el acuerdo no se obtuviera, se concerta una nueva reunién luego



134 Entre la ley y la costumbre

de unos difas. El procedimiento siempre llega a un mismo resultado, pues
tarde o temprano las familias optan por resolver el conflicto.

Uno de los medios de solucién utilizados es el de la compensaciéon
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
excepcion. Otro mecuznismo es el de la separacion fisica de las personas
conflictuadas (incluyendo esposos; en tales casos, se fija con quién irdn
los hijos). En los casos de brujeria se tiende a utilizar ambos mecanis-
mos para dar solucion definitiva al problema.

Pero con todo este panorama, nos podemos preguntar: ;qué razo-
nes han legitimado la justicia nativa? La seleccion del juez no puede suje-
tarse necesariamente a algunos de los requisitos aplicables a los antiguos
apus; guerreros con munerosa 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 eleccion por una asam-
blea de comunidades (sin plazo preestablecido). En la préctiea, se sujeta
al plazo de eleccion de dirigentes de la OCCAAM (tres afios).

Naturalmente, la eleccion mediante una asamblea es, a su vez, un
mecanismo que acrecienta el prestigio del elegido. Pero, ademais, él
mismo haré 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 pequefio
robo; esta acusacion la tramita el colono ante el teniente gobernador
(no aguaruna); el juez nativo reclama que le corresponde a €1 la solucién
del caso y, efectivamente, el teniente gobernador lo envia para su solu-
cion 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 acompaiiado de efectivos
policiales buscan sin éxito al culpable; tanto el profesor eomo los guar-
dias civiles desean que el juez nativo capture al culpable y se los entregue
e, incluso, le gritan cuando se rehusa (pues alega que no le han comuni-
cado el caso primeramente a él, y que no ha oficiado a la Guardia Civil
para que vaya a las comunidades); ante tal respuesta se ven obligados a
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retirarse. En opiniéon de los informantes, el juez se hizo respetar y el
aguaruna que denunci6 sabe que mientras no pase por el juzgado nativo
no podré encontrar al culpable.

En la extensa region ocupada por el pueblo aguaruna existen espa-
cios como el rio Nieva que son mas tradicionales; alli la situacién se
presenta de manera semejante como antes de que existiera la justicia nati-
va del Chiriaco: los nativos van donde el juez de paz del lugar y regresan
sin una solucion, nuestros informantes opinaron que aquellos hermanos
deben crecer, refiriéndose a la necesidad de constituir un mecanismo
propio de justicia.

En definitiva, lo que la justicia nativa esta probdndoles a los aguaru-
na es que el poder estd adentro, en la medida que ellos 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 estatico 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 aqui adelantar algunas apreciaciones generales no sin antes
resaltar su cardcter de ensayo. En primer lugar es notorio un cambio de
las normas primarias existentes entre la poblacion aguaruna del Chiriaco.
No obstante la ruptura del aspecto mas fisico de la norma de sancién
tradicional, ellas perviven bajo un mecanismo similar: el de la compen-
sacion. 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 adecuacion que esa mecdnica involucra; es decir, desde el punto de
vista aguaruna es necesaria la “‘modernidad” (la no contradicciéon dirfa-
mos antes que la complementacion).

Una segunda cuestion es que el sistema institucionalizado o forma-
lizado de la justicia nativa opera sobre la base procesal de los lazos fami-
liares preexistentes y ticnen a ellos como su referente de solucién-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 actuacién de la genealogia en los términos tradicio-
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nales —y, por lo tanto, relativamente impredecibles en su aplicacién 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 qué tipo dc normas (primarias) se aplican en cada
situacidn concreta; lo saben, y precisamente por ello han elaborado un
mecanismo ex profeso de solucién. En esa misma perspectiva creo que
quien tiene un conocimiento del parentesco aguaruna y de las normas
tradicionales que operan entre cllos podra decir, con un cierto grado de
certeza, qué norma debe aplicarse para solucionar el caso; en buena
cuenta, la posicion de un externo al grupo que reclaman los positivistas
(en especial Ross) podria reconocer, desde fuera, el ambito juridico de
los aguaruna.

En estas condiciones no parece producirse una ruptura entre el es-
pacio genealdgico 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 ello, los derechos consuetudinarios cuando aluden a una
suerte de repeticién ciega en el tiempo y a una estabilidad por contraste
a los cambios, no reflejan, al menos en el caso aguaruna, la realidad. Lo
mismo ocurre cuando ellos son analizados de modo ajeno al espacio
nacional, como entes independientes, instancias auténomas.

Una cuarta cuestion 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 formula de
sostener que preexistia norma secundaria de cambio.

Una quinta cuestion requiere algo mds de desarrollo. En efecto, las
perspectivas de autores como Austin y Kelsen varian en la apreciacién
del lugar ocupado por los elementos de validez y soberania en la gené-
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
fusién de normas primarias y secundarias al modelo. Desde i perspec-
tiva, los aguaruna tienen un espacio concéntrico de validez (nivel genea-
logico), del cual se produce una determinada norma; conforme el nivel
del conflicto involucra a individuos genealogicamente mas lejanos, es
mayor el segmento del linaje (Larson 1977) puesto en operacion. Lo que
la justicia aguaruna puede estar haciendo, es acercando los segmentos,
déndoles un mecanismo ex profeso que acelera la resolucion.
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Una cuestién central, que ya he indicado, es con respecto al auto-
control aguaruna; puesto que se nos muestra que una idea de autonomia
depende, en su prictica, de algunas condiciones que el propio grupo étni-
co pucde manejar, como en este caso ha ocurrido con la resolucién de
conflictos.

DEL MUNDO POLITICO AL
MUNDO JURIDICO

Joseph Raz define un orden legal, un sistema juridico, como “un
sistema de razones para la accion”; considera dos condiciones para que
una razén lo sea desde el punto de vista juridico: que sea aplicada por
un sistcma de tribunales, y que los tribunales estén obligados a aplicarlas
conforme sus pricticas y costumbres.

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

La idea de la justicia aguaruna actuando como un tribunal parece
atractiva. En cualquier caso no es un tribunal que imponga una conci-
liacién basindose en la aceptacion de una razén creada en un estado
deliberativo particular sino en la sociedad considerada como un todo en
equilibrio fragil; de ahi que la funcién del tribunal quede restringido a la
accién procesal. Ese rico contenido politico de la propuesta aguaruna
es su razoén activa.

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

Los sistemas juridicos no son organizaciones sociales “autarquicas”; son un as-
pecto o una dimension de algin sistema politico. Este hecho ataiie a la delimi-
tacion temporal de los sistemas juridicos continuos [. . .]. Los criterios juridi-
cos autonomos son aquellos que derivan del contenido de las disposiciones ju-
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ridicas, de sus interrelaciones y de su eficacia. Confiar en ellos presupone que
no sdlo el funcionamiento interno, sino, también, los limites precisos del de-
recho pueden ser fijados solo sobre la base de consideraciones especificamente
juridicas. Sin embargo, el derecho es un aspecto de un sistema politico, ya sea
un estado, una iglesia, una tribu nomada o cualquier otro; tanto su existencia
como su 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 dimension politica dinamiza los ele-
mentos de toda cultura en cuanto suprime o admite elementos en su
composicion. Ese es el fenomeno de la justicia nativa aguaruna como
aqui la he descrito.

NOTA

1. Al iniciar este documento, deseo dejar constancia de mi agradecimiento a los compafieros
y amigos aguaruna Joeé Lirio Yanhua. Ricardo Apani1 y Aceves Paz por su desinteresada
colaboracion. A la compafiera Sissi Villavicencio quien hizo diversas e importantes atingen-
cias sobre la informacion, asi como a la fundacion HIVOS de Holanda por apoyar nuestro
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DERECHO OFICIAL Y DERECHO CAMPESINO
EN EL MUNDO ANDINO*

Ana Maria Vidal**

INTRODUCCION

Este articulo presenta los primeros resultados de una investigacion
realizada por un equipo de la Comisién Andina de Juristas en tres zonas
rurales de Pert: Yanaoca (Cusco), Viques (Huancayo) y El Enterador
(Bambamarca), sobre el derecho en el mundo rural andino! . El conjunto
del estudio se baso en la recoleccion de informacion directa sobre el terreno
y la discusién de la literatura —mds bien reducida— acerca del derecho
consuetudinario en Pert; y tuvo como ejes temiticos la caracterizacién
de los procesos comunales andinos, y las relaciones entre los campesinos
y el derecho. Aqui se proponen algunos hallazgos de cardcter conceptual
que resultan del anilisis de la informacién, y que permiten hacer algunos
aportes y precisiones al estudio de lo que se ha denominado genéricamen-
te derecho consuetudinario indigena, desde la especificidad de la expe-
riencia andina.
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Durante el desarrollo del proyecto se estudié comunidades campesi-
nas indigenas de la sierra central y sur, y el caso de las rondas campesinas
organizadas en el departamento de Cajamarca; estableciendo sus regulari-
dades y diferencias, para alcanzar diagndsticos bdsicos de los procesos
que las constituyen y sobre los cuales se desarrollan las relaciones juridi-
cas entre campesinos, entre éstos 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 ro 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 investigacion, se puede desprender que si
existe un derecho campesino sumamente enmarafiado con normas y
pricticas 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. Dentre 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 aplicacién acarree problemas adicionales a los existen-
tes; mds, por el margen de autonomia interna que ejercen los miembros
de las comunidades, autonomia que la propia Constitucién Politica del
Estado les rcconoce (Constitucion de 1979, articulo 161), la resolucién
de los conflictos ticne una primera instancia entre las autoridades campe-
sinas, las cuales apelan regularmente a las costumbres y practicas 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 solucién de los conflictos, frente a una sociedad civil escindida
y heterogénea que, o se rige por este sistema tnico, o se sitita al margen
del mismo.
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El trabajo de campo ha permitido detectar las formas de aplicacién
de las normas legales por parte de las autoridades piblicas, asi como los
usos diversos que los mismos campesinos hacen del derecho formal,
dentro de las ticticas de uso miltiple de los recursos legales. Entre éstas,
cabe destacar la creciente incorporacion de campesinos en los primeros
niveles de ejercicio del poder y la autoridad local, politica e incluso juris-
diccional: alcaldes, tenientes y jueces de origen campesino (Brand 1985);
situacion que se suma a una serie de mecanismos de resistencia y reaccién
por parte de los pobladores andinos, relacionados con lo que se compren-
dc como derecho campesino o normas consuetudinarias propias de los
pueblos andinos. La existeucia de estos dercchos y su uso reiterado repre-
sentan, ademis, un reto tedrico que es necesario reconocer y resolver,
buscando algunas respuestas que permitan explicar la realidad.

LOS CAMPESINOS Y EL DERECHO

La vida de buena parte de la poblacién en Perd 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 incompresién. Més atin, 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 Perai predo-
mina una ideologia juridica legalista, segiin la cual la Gnica fuente de la
ley es la autoridad y su formulacién no admite mds participacién que
aquélla que organiza la labor legislativa. En esta condicién, las practicas
sociales no son tenidas en cuenta para la formulacién de las leyes, 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 alas corrientes que en diferen-
tes momentos de la historia han puesto en evidencia el caricter diverso
de la sociedad, siempre se ha legislado uniformemente, considerando a
toda la sociedad como una realidad homogénea, en la cual no caben dere-
chos distintos.

La misma legislacion 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 cucnta de una
notable ideologizacion que la aparta de la realidad y la acerca a modelos
arcaicos que suponen la continuidad de los antiguos ayllus incaicos, y la
torna poco aplicable a la realidad actual, por lo menos en lo que se re-
fiere a la posibilidad de hacer efectiva la proteccién del Estado. La for-
macién profesional de los abogados, por otra parte, prescnta un perfil
semejante: no presta casi ninguna importancia a la investigacion juridica
de la realidad, ni en cuanto a la forma de existencia de las instituciones,
ni a los mecanismos de aplicacién de la ley y Ia imparticion de justicia.

Solamente en afios recientes y desde diversas disciplinas, como la
antropologia, la sociologia y la economia, sc viene desarrollando el interés
por un estudio no formal del derecho; estos csfuerzos empiczan a prestar
atencion al funcionamiento de la ley, la aplicacion de la justicia y la gene-
raci6n de las normas en situaciones sociales. Sin embargo, aunque las
contribueiones de estas disciplinas son importantes en cuanto al eonoei-
miento de la sociedad rural y la organizacién y dindmica del campesinado
andino, atn son escasos los estudios especificos sobre el derecho campe-
sino e indigena. En este campo, son pioncros los trabajos de Luis Pdsara
(1988), Franeisco Ballon (1981) y Raquel Irigoyen (1988).

Es todavia muy dificil formular una propuesta sobre lo que podria
denominarse con propicdad derecho campesino. Por lo pronto, hay que
destacar que éste sc refiere a tres dreas principales de interés; ellas son las
relativas al régimen sobre las tierras, las familias, y los dclitos. Se trata
de un derecho que no admite division por especialidades, Y que se con-
funde eon pricticas y costumbres de la poblacién de las cuales podemos
aislarlo con fines analiticos; mds atin, es un derecho que emerge en su
aplicacion por parte de las autoridades locales y en la vida cotidiana. Fi-
nalmente, sus linderos eon el derecho oficial son muy confusos y no es
fdcil distinguirlos ni en su aplicacién. Sus principales fuentes son las mis-
mas précticas y costumbres campesinas, asi como algunas actas comuna-
les y los libros de los jueees no letrados que ticnen compctencia en el
medio rural. ‘

Este derecho campesino, que funciona al amparo de la autonomfa
relativa que la ley reconoce a las comunidades andinas, organiza un 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 prineipio
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mds importante del derecho campesino. La ética presente detris de este
principio del arreglo estd fundada en valores comunes entre los campesi-
nos andinos: la cooperacion, la reciprocidad y la solidaridad; elementos
caracteristicos dc la vida de los campesinos y base de la existencia de las
comunidades, y que sustcntan los principios éticos y juridicos que no se
expresan en ¢l derecho oficial.

Sin embargo, cuando los conflictos rebasan los marcos de la comu-
nidad y entran en juego los intereses de terceros, entonces surge la ten-
sion entre el derecho propio y el derecho oficial, y este tltimo prevalece.
De csta tension entre cl derecho estatal y los derechos del campesinado
andino, que s¢ ha producido durante mds de cuatrocientos afios, se ha
ido generando una compleja interaccion 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 cainpesinos han evidenciado la influencia
del derecho oficial. Tan cs asi que los campesinos en sus innumerables
demandas judiciales y accioncs administrativas sc han dirigido, y se diri-
gen a los aparatos formales del Estado, utilizando con frecuencia la lega-
lidad y el derecho oficial para obtener el reconocimiento de sus derechos;
y gencralmente utilizan todos los recursos legales a su alcance para obte-
ner la satisfaccion de sus demandas. Esta situacion demuestra no sélo
un cierto conocimicnto del derecho oficial sino la puesta en prictica de
ticticas dc utilizacion de la ley para obtener reconocimientos formales.
El derccho, con vigencia real en la vida y la conciencia de los campesinos
andinos, se viene creando y recrcando dentro de esta compleja interac-
cion entre el derecho oficial y los derechos propios; viejos usos y nuevas
formas constituyen esc derecho diferente, o sea, ¢l derecho campesino.

PROCESOS COMUNALES E
IDENTIDAD ANDINA

Como ya se haindicado, la investigacién sobre el derecho campesino
y el derecho oficial, a que se refiere este trabajo, se llevd 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 caracteristicas que aquéllas presentan en cuanto a su confor-
macién y la configuracion de su identidad.
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En general, la situacion y las condiciones de vida de los campesinos
andinos responden a un sistema de dominacién que los coloca entre los
sectores mas afectados por los efectos de las politicas de desarrollo apli-
cadas en las iltimas décadas: migracion de las ciudades, minifundizacion
del campo, desestructuracion de las comunidades, reduccion del empleo
en cl medio rural, etcétera. Como rcsultado, las cconomias familiares
campesinas tienen una importancia social y econémica cada vez menor
para el conjunto de la sociedad, y se reduccn 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-
cion de las familias descansa en las actividades (informales) que varios de
sus miembros realizan en las ciudades, no tinicamente en cuanto a su vida
material, sino también en lo que sc reficre al desarrollo cultural y al ¢jer-
cicio de la identidad. No son pues mundos separados, sino elementos
opuestes de una misma rcalidad. Por eso, aunquc para fincs de estudio se
parta de la vida campcsina como un hecho aislado, no se puede dejar de
reconocer la intensa movilidad social, la permanente penetracion campe-
sina en las instancias locales y regionales de dominacién, y su participa-
cién en un proccso democratizador del conjunto de la sociedad y el
Estado.

En este contexto, lo andino es también un componente de identi-
dad de la poblacién 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 pais, a las que se afiaden otros
componcntes de identidad local o regional que permiten ¢l reconocimien-
to de pueblos diferentes. Asi, mientras la identidad campesina alude a
una condicién social y econémica comiin a la mayoria dc los pobladores,
las identidades culturales de los cajamarquinos, huancainos y canefios,
responden a variables culturales e histéricas diversas, no comunes de los
distintos pueblos de Pert. Dentro de cada una de ellas, ademds, 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 (Bambamarca), como muchos
pueblos del norte del pais, son hablantes de castellano como su forma ge-
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neralizada de intercomunicacion; viven en un caserio que no constituyd
ni constituye una comunidad en ¢l sentido legulmente reconocido, y
han formado un tipo de asociacién conocida como ronda campesina,
fendmeno comin a otros caserios del valle de Llancan, que consiste fun-
damentalmente en una organizaciéon de autodefensa. Comparten una
identidad como ronderos, que los cohcsiona y los vuelve merecedores
de un tipo de reconocimiento y respeto. Se reanen regularmente, cligen
sus propias autoridades, y resuclven mediante asambleas eventuales con-
flictos entre rondcros. Las familias de los ronderos participan de diversas
maneras en csta forma de organizacion que, por otra parte, mucstra en
sus origenes una importante influencia de los jovenes hijos de familias
campesinas, que han tenido acceso a los estudios sccundarios y universi-
tarios, y, a través de cllos, a las visiones politicas y religiosas que se de-
baten en cl pais. También har: influido en su surgimiento los procesos de
movilizacion social y las acciones de reclutamicnto (levas) que realiza el
cjéreito.

Los campesinos de Yanaoca (Cusco) y Viques (Huancayo) son ha-
blantes de quechua co:10 lengua materna y de comunicacion interna;
en los primeros el uso del castellano es todavia muy reducido mientras
que cn los segundos se aprecia un franco bilingiliismo. En los dos casos se
trata de comunidades reconocidas como tales que, pese a los procesos de
reestructuracion y a la influencia de los polos de desarrollo, conservan
sus caracteristicas de tales en tanto asociaciones de familias, con una
fuerte identidad grupal y un funcionamicento comunal en cuanto al siste-
ma dc autoridades, dc toma de decisiones colectivas y de solucién de pro-
blemas intcrnos. A su vez, la comunidad de Viques constituye, simultd-
neamente, un municipio, lo cual lc da caracteristicas particulares en lo
que al tema se refiere.

La identidad que provienc de la comunidad, segin se ha podido
constatar, es tan fucrte como la que surge del hecho de ser rondero. Son
formas que han permitido elaborar respuestas a las condiciones de mise-
ria y de dominacion, a las necesidades de defensa (por ¢jemplo contra el
abigeato en el caso de las rondas), y al ¢jercicio del control social interno.

En los tres casos, los campesinos se resisten muy claramente a ser
identificados como indios o indigenas. En cl caso de El Enterador no sc
reconoce pricticamente ninguna identidad lingiiistica, de origen o de
cultura. En Viques se maneja cicrta idea de antecedente histérico inca,



148 Entre laley y la costumbre

pero solamente se acepta algin nivel de identidad funcional, ya que en la
década de 1940 fue reconocida la suya como comunidad indigen= para
efectos legales. En Yanaoca, donde concurren muchos rasgos de identi-
dad indigena, ésta es explicitamente rechazada por considerarse una
denominacion peyorativa a la que acuden los mestizos; se refieren a si
mismos como runa cuna (hombres), en su lengua quechua. En los tres
casos la identidad central proviene de su pertenencia a la comunidad o a
la ronda.

Otro factor de conformacién de la identidad campesina es la oposi-
cion frente al contrario: los mistis (en Yanaoca y Viques), es decir, quie-
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 oposicion 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 migracion campo <« ciudad, y quizd debido a ella. Mds 2un,
muchos testimonios recientes indican que la comunidad se reproduce y
fortalece en la ciudad, precisamente en los asentamientos marginales (ba-
rriadas y pueblos jovenes), dando origen a un fenémeno de penetracién
de lo andino en las principales ciudades, caracterizandolas cada vez mds
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 juridicas emanadas de los érganos estatales,
que se proyecta a partir de alli hacia el universo complejo de pueblos y
sujctos sociales diversos. Este derecho denominado positivo (con la carga
valorativa que tiene el término) es ficilmente identificable, desde el
punto de vista formal, en los textos legales.

La situacion de este derecho se torna mds complicada cuando se
atiende a su aplicacion a través de los agentes oficiales que lo administran
en situaciones sociales diversas en las que se introducen —consciente o
inconscientemente— criterios y logicas que rebasan el texto legal. En este
nivel, el derecho positivo ya no es un fenémeno sélo juridico sino social,
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por sus efectos prdcticos. Dentro del sistema romano-civilista, en el cual
se inscribe el ordenamient:: juridico estatal, los administradores-jueces,
y demds funcionarios publicos, deben aplicar la ley y no crear derecho
(que es propio de los ordenamientns 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 monolitico que se aplica con una légica implacable en la
realidad social. Hay lo que algunos autores llaman fisuras intra-sistemati-
cas, que se evidencian en los vacios de la ley, los cuales no contemplan si-
tuaciones sociales diversas a las que dieron origen a las normas. En estos
casos, los administradores estdn facultados para resolver conforme a cier-
tos principios generales del derecho, que aluden a criterios de justicia y
equidad explicados dentro de la ideologia 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 sélo 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 tnico sistema juridico. Tales son los casos, entre otras, de
la legislacion agraria y la de comunidades, las euales crean un derecho
particular, especialmente aplicable al campesinado, que a estas alturas
de su desarrollo tiene ya una historia propia, la cual se remonta a las
Leyes de Indias, y que experimenta notables transformaciones a lo largo
de la eolonia y la vida republicana. De algiin modo la historia de este
derecho especial es la del reconocimiento y la negacion recurrentes de la
diversidad social.

Ahora bien, el desarrollo del derecho no ha contribuido de un modo
fundamental en la construccion del Estado, el cual, a pesar de los cam-
bios experimentados desde la independencia pasando por la etapa oligar-
quica y el periodo moderno a partir de los afios cuarenta, no constituye
aun una expresién cabal de todos los pueblos ni, mucho menos, de una
sola nacionalidad. Los diversos pueblos, andinos y amazénicos, asi como
el conjunto de sectores sociales denominados campesinos y trabajadores,
jovenes y viejos, dentro de este contexto, han resistido y creado nuevas
respuestas frente a los proccsos de asimilacién o integracion, voluntarios
o forzados. Parte de cstos procesos se ha expresado, también, en el 4mbi-
to del derecho. La persistencia de précticas reiteradas, costumbres, tradi-
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ciones no oficializadas, y muchas veces abiertamente ilegales, dentro del
esquema clasico del derecho formal, denotan esta resistencia social y la
creacion de nucvas respucstas a las neccsidades concretas que enfrentan.
En los dmbitos campesinos y andinos, que son materia de este estudio, se
han gestado y desarrollado, formas juridicas propias.

Si lo que caracteriza al derccho es la existencia de normas articula-
das en torno a principios y précticas reiteradas dentro de grupos sociales
que comparten identidades comunes, entonces existe no sélo un derecho
no estatal sino diversos derechos, pluralidad de sistemas juridicos. El
cé6mo denominarlos: informales, consuetndinarios, campesinos, extrale-
gales, implica una opcion tedrica y con contenidos y efcctos diversos.

Los mismos campesinos hablan de “su derecho™, ““derecho campe-
stno”, “justicia campcsina”, “la ley en el campo”, para diferenciarlo
—por negacion— del otro derecho, citadino y formal, que perciben como
distante y ajeno. No se trata so10 de costumbres establecidas en las comu-
nidades o pucblos andinos, pucs cste término es muy amplio y abarca di-
versas manifestaciones sociales y culturales, y no sélo 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 sdlo fuente
accesoria del derecho formal, sino matcria y contenido de derechos vi-
gentes entre los campesinos. Mds aiin, no sélo se trata de costumbres,
sino de normas y pricticas contemporaneas, cuyos origenes se confunden
en el tiempo con instituciones modernas, coloniales y prehispdnicas.

Los acuerdos de las asambleas comunales y de las rondas son ley
entre los campesinos. Se ha llegado a ellos por acuerdos y consensos de
las mayorias, que se obligan a cumplirlos y a ser sancionados en caso
contrario. Las autoridades campesinas merccen el respeto y reconoci-
miento por parte de los campesinos, quienes han participado en su elec-
cién y ejercen el control sobre el ejercicio del poder encomendado. Por
esta via el derecho campesino es, a su vez, un producto hisérico que co-
mesponde a determinadas 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 historicas concretas, en las cuales quienes son dominados
dentro del sistema global también crean formas de dominacién dentro de
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sus esferas de accidn, que se expresan como un sistema de sanciones que
da fuerza a los acuerdos y asegura la cohesién social. Estos elementos
comunes a cualquier sistema juridico estin también presentes en el dere-
cho campesino. La justicia campesina de las rondas se gjerce contra los
abigeos y los ladrones, pero también entre quienes se resisten a rondar.
En los juicios de terras, 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 cuiando y como 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 segiin la falta come-
tida.

Por los incumplimientos en las faenas se aplica la multa, que para
los campesinos en situacién de extrema miseria es una forma dristica de
sancioén. A los “ladrones chicos’ las rondas campesinas les aplican casti-
gos fisicos; los bafios en agua helada, los fuetazos y pencazos cn niimero
variable, segiin la falta, son formas frecuentes de sancioén. Los casos, poeo
numerosos por cierto y dificilmente reconocidos por los campesinos, de
cjecuciones 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. Detrds de todo esto, sin em-
bargo, se ha encontrado otra légica de razonamiento, otra racionalidad
y ofros objetivos perseguidos con la sancion, por mds dristica que ésta
sca. En el caso de comunidades, la aplicacién de las multas constituye
maés bien una amenaza, mds que una forma de perjudicar econémicamen-
te a los campesinos; el destino de las multas es, siempre, ¢l de las obras
comunales, en las que se exige la participacion de todos los comuneros.
En las rondas se dice que quicnes fueron ladrones, luego del castigo o
escarmiento, se vuelven los mejores ronderos; reconociendo asi que la
sancion tiene un efecto beneficioso para restablecer ia armonia social,
asi como para la recuperacion del sujeto que viol6 las normas.

Entre los campesinos no se ha encontrado circeles. En contados
casos de reclusion es frecuente utilizar la iglesia, ¢l local del teniente go-
bernador o ‘“‘encargarlo” en la cércel de la policia.
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Estos sistemas juridicos cxistentes cn cl pais, el cstatal y el campe-
sino, no son fcnémenos aislados entre sf, pucs cxisten diversos vasos co-
municantes entrc ambos. Parcciera que en el sistema global de domina-
cion dentro del cual el derccho estatal tiene un rol privilegiado, en tanto
mecanismo oficial de control social, el derecho eampesino regula las rela-
ciones sociales de los campesinos en el interior de sus comunidades y
rondas. El derecho oficial, por su vocacién universalizadora, penetra
entre los campesinos de diversa manera y con intensidad variable; sin
embargo, estd allf cuando hay un conflicto o situacién que cuestiona el
sistema de dominacion 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 Iimites entre lo cstatal y lo campesino o no
formal, existe una realidad de pluralismo juridico aceptada en cierta
manera e, incluso, legalizada formalmente por el Fstado al reconocer 4m-
bitos de competencia interna fundados en la autonomia 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, muechas vecces ¢l ejercicin de estas funciones
implica un cheque con los principios constitucionales de la administra-
cion de justicia y la cautela del orden piblice 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 eomu-
nidades, desde su origen, ejercen funciones de policia y judiciales fuera
del monopolio estatal; lo cual, por decir lo menos, es tolerado por las
autoridades oficiales, aunque en determinadas circunstancias, éstas re-
priman a los yonderos por “usurpacién de funciones”. En estas situacio-
nes-liimite se impone el derecho estatal con toda la fuerza que el sistema
global de dominacién le permite, con lo 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 miltiples ticticas de uso de los recursos estatales, combinan sus préc-
ticas y su derecho campesino con los procedimientos, formas y conteni-
dos del derecho estatal.

NOTA

1. El equipo de trzbhajo de la Comision Andina de Juristas estuvo integrado por Ana Maria
Vidal, Modesto Gélvez, Jaime Lopez y Eduardo Bryce. Contd con el apoyo dc Sara Levi,
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Telmo Rojas, Hugo Palomino, Jos¢ Luis Carbajal, Sandro Macassi, lvonne Pacheco y Mila-
gros Santos,

Los compiladores han suprimido, por razones de cspacio, las numerosas notas y citas con-
tenidas en el informe, relacionadas con ejemplos, textos legales y fuentes sobre algunas
discusiones relacionadas con el texto (NE).
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COSTUMBRE Y RESISTENCIA ETNICA
MODALIDADES ENTRE LOS TOTONACA!

Victoria Chenaut*

INTRODUCCION

Los actuales totonaca constituyen el sector de poblacion indigena
asentado desde el rio Cazones, al norte, hasta Jalacingo, al sur, y desde
Xicotepec de Juarez y Zacatlin, en el estado de Puebla, hasta las costas
del Golfo de México; habiendo quedado aislado un pequefio grupo en los
alrededores de Misantla, Veracruz. El antiguo Totonacapan ocupaba un
extenso territorio, que en el siglo XVI llegaba hasta el rio de la Antigua
por el sur (véase mapa 1), pero la reduccion y el desplazamiento de po-
blacion, motivados por la conquista espaiiola, corrieron las fronteras
hacia el norte.

En el territorio que ocupa este grupo étnico se distinguen dos regio-
nes: la de la sierra, con una altitud promedio de 1.000 m sobre el nivel
del mar, clima templado y lluvias abundantes; y la de la planicie costera,
cuyo clima es mas cilido y lluvioso en el verano. En ambas llama la aten-
cion el verde brillante de su variada vegetacion.

* VICTORIA CHENAUT. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia
Sacial (CIESAS), México.
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Mapa 1
Extension aproximada del Totonacapan en
tiempos antiguos y modernos
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Los circulos indican los hablantes de totonaco segiin las fuentes del siglo XVI. El
drea punteada, la extension moderna de los hablantes de totonaco (monolingiies y
bilingiies) de acuerdo al Censo de 1940. Los municipios con 5% o menos de hablan-

tes de totonaco no han sido tenidos en cuenta.

Fuente: Harvey y Kelly (1969).
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La poblacién de los totonaca que habitan los estados de Puebla y
Veracruz se estimd en 1970, cn 124.840 hablantes del idioma (Bonfil
1981). Inmersos actualmente en un mundo mestizo, manticnen desde
hace siglos relaciones con los huasteco hacia cl norte, los tepehua y
otomi hacia cl ocste, y los nahua por el oeste y sur. Se sabe que existe
una clara discontinuidad histérica cntre los antiguos pobladores que
dejaron maravillosos monumentos arqucolégicos como los de Tajin
(hacia 100 aC a 1200 dC) y Zempoala (siglos XIV a XVI)y los actuales
totonaca. Sin cmbargo, éstos rcconocen ¢sos monumentos como produ-
cidos por sus antepasados.

Dos cuestiones han llamado la atencioén de los antropélogos. La pri-
mera se reficre al cardcter del idioma totonaco, que tiene intimas relacio-
nes con el tecpehua. Los autores han discutido sobre las caracteristicas
de las variaciones dialectales del totonaco, que muchas veces tornan im-
posible el entendimiento entre hablantes de la misma lengua.

La scgunda cuestién sc reficre ai caricter de las relaciones que los
totonaca mantuvieron con sus vecinos nahua. Durante cl rcinado de
Moctezuma II (1502-1520) virtualmente todo el Totonacapan pas a
estar bajo control de los mexica. Esta conquista, que fue fundamental-
mente politica y militar, no establecié asentamientos humanos, aunque
si sc fijaron guarnicioncs como pucstos clave de control, ya que los
mexica parccen haber concentrado sus esfuerzos en la recoleccion del
tributo (Kelly y Palerm 1952).

El contacto con la meseta central fue estrecho en ticmpos de esca-
scz; en los siglos XV y XVI hubo al menos dos grandes periodos de se-
quia en el Valle de México, en los cuales emigraron familias enteras a la
calida y productiva costa, estableciéndosc en cl Totonacapan donde fija-
ron su residencia permancnte. Esta situacién de escasez fue aprovechada
por los totonaca para adquirir gran niimero de esclavos en el Valle de
México. Para Kelly y Palerm (1952) estas influencias y relaciones, del
altiplano con la costa, fueron mucho mds importantes y profundas que
l2s de la conquista mexica, que fuc puramente nominal.

Los totonaca fueron los anfitriones de Cortés a su arribo a las costas
de Veracruz (1519), y de alguna manera facilitaron su transito rumbo a
la meseta eentral. En 1523, frailes franciscanos iniciaron la evangeliza-
cion, 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-nacion consigui6 acabar con sus tierras comunales y expropiar
sus recursos naturales. Casi sin pausa, a comienzos de la década de 1930,
con el descubrimiento de ricos depdsitos de petroleo cerca de Papantla,
un gran auge petrolero mexicano se ubica precisamente en su territorio.
Es desde entonces que la ciudad de Poza Rica (véase mapa 2) se transfor-
mo en centro rector de la economia regional, pero sin conscguir despla-
zar a Papantla como metropoli cultural de la region.

Este trabajo es un intcnto por destacar, entre los totonaca, la pre-
sencia de costumbres que tienen un fuerte caricter 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, mostraré algunos de los ambitos de la vida cotidiana
en dondc es posible detectar el ejercicio juridico de la costumbre.

Para este fin, se usardn dos conceptos que se consideran relevantes.
Ellos son: el de reciprocidad (la obligacion 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 derechos de
otras, regulando las relaciones entre los sexos, los grupos domésticos, los
parientes, los compadres, o los rituales colectivos de aquellos que se con-
sideran miembros de una comunidad; y el concepto de resistencia, el
cual remite a la comprension de que las comunidades indigenas tienen
sus propios sistemas de control social, de ley 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 través de la aplicacion de la ley, en contraposicion
a lo que la comunidad considera, de acuerdo a su costumbre, susceptible
de sancion. El concepto de resistencia es importante para comprender
la relacion interétnica y la dindmica 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 antropolédgica. La
exposicion se realiza en tres partes, cada una de las cuales destaca una
cuestion fundamental: el hecho de que el aspecto juridico de la costum-
bre se encuentra inscrito en cualquiera de los diferentes &mbitos de la
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vida social. La primera parte muestra la contraposicion entre la costum-
bre y la ley en la relacién del totonaca con la tierra, micntras que en la
segunda sc busca destacar cl aspecto juridico de la costumbre opcrando
en cl pensamiento migico y el ritual. En la tercera sc contraponen nueva-
mente la costumbre y la lcy; en este caso a través de las relaciones mani-
fiestas en el grupo doméstico. En resumen, sc trata de la presencia de
meeanismos de regulacion de las costumbres, quc abarcan situaciones his-
torico-geogrificas y estructuralmente diferentes.

Es necesario remarcar que el manejo dc la etnografia no se propone,
bajo ningiin concepto, impresionar al lector mostrando una sociedad sin
conilictos. Lo que sc hace es un recorte metodologico, con el objeto de
mostrar los intersticios de la vida social, develar ese aspecto de las relacio-
nes que, en ¢l ejercicio de las prestaciones reeiprocas, permita compren-
der el aspecto juridico de la costumbre.

LOS TOTONACA DE LA COSTA: LA TIERRA

El caso que sc expone cn cste apartado muestra que hay momentos
en la historia de un grupo étnico en que la tensién producida entre la
costumbre y la ley es tan fucrte, que sc producen rebeliones y levanta-
mientos con marcado cardcter interétnico, inscritos en el marco de la
resistencia de los indios contra las regulaciones del Estado. Sc podria
generalizar, sosteniendo que la resistencia llega a su punto de mixima
tension con la rebelion, cuando las leyes o disposiciones del Estado aten-
tan seriamente contra la cohesion social del grupo®. Fsto ocurrid entre
los totonaca de la costa veracruzana, cuando en el Gltimo cuarto del
siglo XIX el gobicrno del estado de Veracruz decidio deslindar y frac-
cionar las tierras comunales de Papantla. La resistencia de los indios
retraso este cometido, motivando que cn un primer momento la tierra
se dividicse cn grandes lotes comunales conocidos ecomo ‘“condue-
flazgos™? .

Esta cuestion de la division de las tierras comunales de Papantla im-
plica la presencia de dos modelos diferentcs y enfrentados en cuanto a
la tenencia de la tierra. Bohannan es uno de los antropélogos que con
mayor claridad ha presentado este problema, al plantear que en el mode-
lo occidental de tenencia de la tierra, ésta se divide en proporciones ri-
gidas que manticnen su integridad aun cuando los duefios cambien. La
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ticrra sc convierte en una mercancia, y cl acceso a la misma se define por
una transaccion que remite al modelo de las sociedades por contrato a
que hace referencia Maine (1980). La representacion ideoldgica, que se
genera en cste tipo de tenencia de la tierra, cs la de una relacion entre la
gente y las cosus. Esto se dehe a que, como sosticne Bohannan (1963),
en este modclo la tierra es una entidad mensurable, divisible en parcelas
por medio dc procedimicntos matemdticos y técnicos de encuesta y car-
tografia, que se utilizan para marcar las delimitaciones rigidamente en
un mapa, relaciondndolas con los puntos cardinales. Por consiguicnte,
sc asume que la tierra cs un objeto del cual se puede ser propietario; y cs
posible describir esta relacion en términos de propicdad haciendo refe-
rencia a ser duerio de, arrendar, vender, eteétera.

[in contraposicion al modclo occidental de teneneia de la tierra,
Bohannan muestra lo que él denomina el “mapa gencalogico™ de los tiv
de Nigeria, que “se mueve sobre la superficic de la tierra” no existiendo
una relacion fija y rigida del hombre con un pedazo de la misma, debido
a que ¢l acceso a la tierra se realiza sobre la base del parcnteseo agndtico,
sicndo por un periodo de 2 a 3 aiios, ya que cl sistema de roza obliga a
rotar los cullivos. Asj, las tierras de cultivo de un hombre cambian con-
tinuamente de lugar, pero lo que no cambia cs su derecho a cultivar una
porcion de tierra, dada su pertenencia a un determinado linaje. La repre-
sentacion de las relaciones de propiedad s, por consiguiente, la de una
relacion entre personas. El contraponer ambos modelos permite al autor
sostener que el concepto de tenencia de la tierra, v los derechos asocia-
dos, deben ser entendidos, desde ¢l punto de vista etnogrifico, a través
de la asociacién de tres factores: 1) el “‘mapa” por medio del cual la
genle se representa la region en que vive; 2) el modo de relacionarse del
hombre con su entorno fisico: y 3) un sistema social con su dimension
cspacial. Fs necesario ubicarse en csta dimension para comprender la
relacion del totonaca con la tierra.

El modelo occidental de tenencia de la ticrra, que el moderno Esta-
do mexicano en consolidacion impuso a los indios, buscaba convertirlos
en propictarios, por lo que al desarticularse la comunidad indigena se
accederia a un estadio més avanzado de acuerdo a la nocién de progreso
de que cstaban imbuidos los gobernantes de la ¢época. Asi lo expresaba,
en cl afio 1870, el gobernador Herndndez, del estado de Veracruz,
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El gobierno [. . .] no ha descansado en exigir el cumplimiento de las leyes vigen-
tes sobre division de terrenos, convencido como estd de que, hechos propieta-
rios los referidos indigenas, llegarin pronto a la dignidad de ciudadanos y serdn
a su vez miembros utiles a la sociedad, mientras hoy no pueden llamarse ni
productures, ni consumidores, menos contribuyentes [. . .] (Trens 1950: 91-92),

Mientras que la ley del Estado moderno parcela ¢ individualiza*, la
costumbre vigente entre los totonaca, en cuanto al acceso a la tierra, se
define por la pertenencia a una comunidad, que se desplicga y se apropia
de un espacio adecuado para el tipo y técnica de cultivo utilizada, que es
la agricultura de roza. En ésta, casi por definicién, la “tierra no es una
propiedad ancestral, ya que en cierto sentido, en ella el 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 posesion es por un determinado espacio de tiempo, micntras
dure la fertilidad de la misma, como en el caso de los tiv. Lo importante
¢s, por consiguiente, la relacion que las personas establecen entre si en
su uso de la tierra. £l derccho de poseer Ja tierra deviene asi, en el caso
de los totonaca, de la pertenencia a un nosotros® ; 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 apropiacion del espa-
cio incluye la dimensi6n cstética, por la que el territorio y la regién son
vividos también como paisaje (Gatti y Chenaut 1987: cap. I). La costum-
bre, que el totonaca mantiene en cuanto al acceso a la tierra, incorpora
esta dimension que la ley —al reconocer como uinica 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 comereializaban ya a prin-
cipios del siglo XIX. El cultivo de la vainilla, y cl gran desarrollo de la
produccion comercial en esta region, se relaciona con la téenica de fecun-
dacion a mano, introducida hacia el afio 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 afio 1875. En esta época los totonaca empezaron, coincidente-
mente, a pronunciarse en contra de diversas disposiciones gubernamenta-
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les, lo que obligd a que la division se efectuase en grandes lotes o “‘con-
duefiazgos™® . Al verse amcnazada la integridad territorial y comunal, los
principios de lareciprocidad que vinculaban a las difcrentes comunidades
totonaca, se erigieron para unificar la defensa de su identidad.

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

[. . .] se hizo este reparto en grandes lotes, para aplacar un tanto el animo levan-
tisco de la indiada que se oponia al reparto que ordenaba la Ley. Con este pro-
cedimiento, digamos de transaccion, se cumplio con el espiritu de la Ley, y a la
vez se contemporizd con la indiada, dejindola explotar en comunidad lotes
de terreno divididos del comin [. . .]".

La tierra del comin de Papantla se dividio en grandes lotes en cali-
dad de propiedad privada, pero la explotacion y manejo interno de los
mismos era comunal. No operaban, todavia, los principios de la propie-
dad privada en cuanto al modelo clasico definido por Bohannan. Lo que
operaba, por consiguiente, eran los principios de comunidad y reciproci-
dad que permearon la relacion de los indics con la tierra del comin de
Papantla. En primer lugar, para tener derecho de acceso al lote o *‘con-
dueiiazgo™ era necesario ser cabeza de familia, miembro del comin, 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 canton de los Tuxtlas, en que

[...] 8. reconoce derecho para tener parte en [dicha] division, en todos los que
forman cabezas de familias y en las extirpes, hijos todos de la mencionada Villa
o sea del Municipio, [y sc agrega que] la division en lo general se practicard
dividiéndose el terreno en lotes iguales que representen idéntico valor por su
calidad y condiciones peculiares; y cada low. serd 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 conduefios de cada uno de los 25 lotes en que se dividieron las
tierras comunales de Papantla entraron en posesion comin de los mis-
mos, teniendo cada uno de ellos derechos adquiridos sobre la tierra, mas
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 cs asi, que en los titulos dc propicdad que se expi-
dieron en el afio 1877, a nombrc de cada conducfio, no constaba e!
nimero de hectireas que a cada uno lc correspondia, ni la extension ni la
ubicacién de las mismas. Solo constaba que determinada persona era,
legalmente, “conduciio” de determinado lote (Arehivo Notaria Nam. 1).
Esto pcrmitia, con seguridad, que se siguicsc manteniendo la tradicional
rotacion de ticrras para cl cultivo de roza, aunque ahora centrada en el
interior dc cada lote.

La organizacién y mancjo intcrno de los asuntos de cada lote cran
mancomunados, asi, por ejemplo, todos los conduefios de un lote, en
asamblea, elcgian un apoderado y un tesorcro del mismo, a quicnes se
delcgaban poderes para resolver cuestiones, pero a quiencs también se
podia cuestionar en su actuacion. Entre las facultades del primero se en-
cuentran la de admitir nucvos colonos para que cultivasen la tierra; dar
permisos para que se cstablecicran plantios de café, aiiil, eacao, ctcétera;
celebrar contratos de corte de madera; permitir cl establecimiento de po-
treros para cria o engorde de ganado, y asumir la representacion de los
conduefios cn cualquier ncgocio o tramitc judicial (Archivo Notaria
Nam. 1).

Los elementos aqui expuestos con respecto al “conduefiuzgo” su-
gieren que todavia en esa ctapa lo que estaba dominando eran las fuer-
zas que caracterizaban a la costumbrc de los totonaca, mis que a la ley
que el Estado comenzaba a imponer; todavia dominaba una tenencia
comunal dc la ticrra por sobre la propiedad privada. Este fue un momen-
to de gran tcnsion interétnica, ¢n que se produjo, por parte de los indios,
un reacomodo importante en cuanto al acceso a la tierra, pautas de asen-
tamicnto y organizacion 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-
fiazgo” en cuanto al ejcrcicio de ciertas practicas sociales, como ser la
prestacion de facna. Esta es una impronia que trasciende a la institucién
del “‘conduefiazgo™ aun mucho tiempo después de que ésie hubiese desa-
parecido.

No es coincidencia que en estos aiios comenzasen una serie de levan-
tamientos totonaca que sc agudizaron entre 1885 y 1906. Todos ellos te-
nian un eomiin denominador: defensa de la tierra y de la identidad toto-
naca®. Cabe mencionar que en 1885-1886 ocurrié en Jalacingo, Misantla y
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Papantla el levantamiento que lideré Antonio Diaz Manfort, con el obje-
to de detener la division de terrenos, expulsar a los extranjeros, restable-
cer las procesiones y contra las “injustas™ leyes de Porfirio Diaz. En los
anos 1887 y 1888 ocurrio6 la sublevacion liderada por Antonio Vazquez
y Miguel Herrcra, cn Papantla, para no pagar los impuestos al café y
tabaco, asi como los honorarios por mediciones de los terrenos comuna-
les: en la que se propagd la intencion de derrocar a las autoridades y esta-
blecer un gobicrno de indios. En 1891 y 1896 se produjeron levanta-
mientos que, entre otras causas, buscaban impedir que continuase la divi-
sion de terrenos (Velasco Toro 1979: Informes tomos V y 1X, 1986).

El gran cambio en cuanto a la tenencia de la tierra en Papantla ocu-
mri6 entre los afios 1893 y 1898 en que, sofocada la revuelta totonaca de
1891, el gobierno realizo el fraccionamiento de los grandes lotes o “‘con-
duefiazgos™ cn parcelas individuales, en calidad de propiedad privada.
Esto implico que se configurase un mapa de tenencia de la tierra de
acuerdo al modelo occidental a que se refiere Bohannan;recién entonces
comenzo a ser aplicable el simil del enrcjado de la raqueta de tenis, con
que ilustra el autor este modelo. Es en este momento que a cada condue-
fio se le entrega cl titulo de propicdad de su parcela, en el que consta la
cantidad de hectireas, areas 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 porcion de tierra, que mantiene su inte-
gridad aun cuando los duefios cambien, y cuyos linderos se preeisan es-
crupulosamente ¢n las cuatro direcciones. Se considera que esa porcion
de tierra tiene un ‘“duefio absoluto”, y se legaliza esta relacién del hom-
bre con la cosa, por la obligacion de inscribir el titulo en la instancia co-
rrespondiente del aparato burocritico-administrativo, el Registro Pablico
de la Propiedad (Archivo Notaria Nam. 1).

Poseo informacion acerca de la parcelacion individual de 17 delos 25
lotes o “‘conduefiazgos” de Papantla. Estos 17 lotes fucron divididos en un
total de 3.396 parcelas, para ser entregadas a igual nimero de conduefios,
incluyendo las correspondientes al fundo legal de cada lote (Gatti y Che-
naut 1987: cap. I1l). El nimero y la extension de las parcelas dependia
en cada caso de la extension del lote que se dividia, de la calidad de la
tierra, asi como de la cantidad de beneficiarios a los que ésta sc entrega-
ba. Cabe mencionar que el tamafio promedio de cada parcela fue de 23
ha, y que las pequefias propiedades s4lc se otorgaron a aquellas personas
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que justificaron con documentacién sus derechos al terreno, ya sea por-
que ellos o sus antepasados hubiesen tenido acceso al “conduefiazgo” en
los repartos que se realizaron en los afios 1875 a 1876 (Archivo Notarfa
Nim. 1). Esto significa que el derecho a la pequefia propiedad sc define
también en este caso por la pertenencia étnica.

El cambio en la tenencia de la tierra, de comunal a propiedad priva-
da, se realizo definitivamente®. 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 asociados? Igualmente, ;de qué manera la costumbre se ha
modificado y 2decuado a las nuevas pautas de asentamiento y apropia-
cion del suelo, motivados por cl cambio en la tenencia de la tierra? Este
problema debe ser planteado teniendo en cuenta la interrelacion entre los
trcs factores que plantea Bohannan (1963): la manera en que los indios
conciben su “mapa” de la regién donde viven, su relacion con el entorno
fisico, y los valores propios de su sistema social con una dimensién espa-
cial. Es la interrelacion de cstos elementos la que estd operando en los
totonaca a lo largo del proceso de fraccionamiento de sus tierras comu-
nales. No se niega, sin duda, que la concepcién 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, es la especulacién que el gobierno mismo
propicid y que parece haber contado con el apoyo de algunos totonaca,
en cuanto a la venta indiscriminada de parcelas fraccionadas. Tal parece
ger ¢l caso del lider indigena Simén Tiburcio, que vendib titulos de pro-
piedad que se le confiaron, en provecho de miembros de la naciente bur-
guesia regional y de la compaiifa de petréleo El Aguila (Kelly y Palerm
1952).

Es necesario tener en cuenta que si bien la ley preveia la adjudica-
cion de las parcelas por sorteo entre los beneficiarios, de hecho la distri-
bucion de la tierra tuvo que respetar la apropiaciéon del espacio que éstos
habian realizado con anterioridad al fra:cionamicnto individual, otorgin-
doseles el lugar que ya ocupaban con sus cultivos y viviendas. Pero hubo
un elemento importante quc modificé la relacién del totonaca con la
tierra, ocasionando un obligado sedentarismo como consecuencia del des-
linde y la parcelacion. Al ser deslindadas las tierras, el totonaca debe —al
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menos teodricamente— rotar sus cultivos en el interior de cada lote o
“conduefiazgo™ al cual perteneciera. Al fraccionarse éste en parcclas
individuales en calidad de propiedad privada, ya no puede —legalmen-
te— expandir sus cultivos mas alli de su propia parcela, sino que debe
rotarlos dentro de la misma. Debe asumirse como probable el hecho de
que, en la préctica, cl acucrdo solidario entre los propictarios permitiria
ampliar cl espacio disponible para la rotacién, ocupindose mancomuna-
damente varias parcelas contiguas. En principio, sin embargo, debe con-
siderarse que —dada la restriccion territorial— la rotacién ya no es posi-
ble, lo que en corto plazo conduce a una alteracién ecolagica que sobre-
explota la ticrra.

;Cudles son las cstrategias de supervivencia y las practicas sociales
que desplcgaron estos indios sobre la tierra parcelada al criterio occiden-
tal? ;Como se expresa ahora la costumbre, y a qué niveles opera la reci-
procidad definicndo y regulando el acceso a la tierra? Para ilustrar sobre
estas cucestiones, se sefialardn séio dos aspectos, basados en etnografia,
que rclevaron Kelly y Palerm a mediados del presente siglo.

Fn primer lugar, cs necesario sefialar que las parcelas individuales se
han convertido cn la tierra familiar, que los totonaca transmiten a sus
hijos de gencracion en generacion. El hecho de que los padres transmitan
la ticrra a los hijos no tendria nada de novedoso, si no fuera porque en
este caso encontramos que a pesar de la parcelacion los totonaca siguen
mantenicndo la tradicion de vivir junto a la tierra que cultivan, agrupados
entre si por linca patrilineal. Esto lo han mostrado Kelly y Palerm
(1952), cuando al estudiar lo que era el antiguo lote Nam. 19 (Ojital y
Potrero), encontraron que en el pueblo de Tajin, antiguo fundo legal del
“conduciiazgo”, residian aquellas personas que no tenian tierras o las
dcdicadas a los servicios. La mayoria de las familias, en vez dc concen-
trarse cn cl fundo legal, mantenia la antigua costumbre totonaca de vivir
junto a la ticrra quc cultivan, agrupindose hasta ocho familias en una
parcela, mantenicndo normas patrilineales y patrilocales en cuanto a he-
rencia y residencia.

Otro elemento a destacar, sefialado por estos autores, es el hecho de
que la faena o trabajo comunal que prestan los totonaca para el servi-
cio pablico seguia delimitindose, al menos hasta mediados del presente
siglo, de acucrdo a los limites espaciales de lo que era un antiguo “con-
dueiiazgo™. Es intcresante anotar que, aun cuando éstos habian desapare-
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cido hacia mas de 70 afios, su dcmarcacién seguia funcionando como el
limite reconocido por los habitantes de Tajin dentro del cual se podia
prestar la facna. Esto significa que¢ un miembro de la comunidad de
Tajin (ex Potrero) puede prestar su dia semanal de trabajo gratuito en la
comunidad de Ojital (con la cual eonformaba un “‘conduefiazgo’’), mds no
en cualquier otra comunidad de las que pertenecian a las tierras comuna-
les de Papantla. Es importantc destacar, entonces, como lo sefiala Larti-

gue, que

[- . .] la organizacion del trabajo comunal a nivel del conjunto de los duefios de
parcelas del ex-conduefiazgo [. . .] [es] el elemento pablico 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 lo plan-
tea cste autor, quc la “logica de la destruccion de lo comunal por la apro-
piacion mercantil” no s inevitable e irreductible, sino que es necesario
examinar su relacion en su articulacion sineronica. Estos breves apuntes
han tenido el propésito de sefialar que, a pesar de las modificaciones deri-
vadas de la introduccién de la prepiedad privada sobre la tierra, han persis-
tido practicas sociales relacionadas con ésta, que nos remiten a los valores
de una costumbre anclada en la reciprocidad.

LOS TOTONACA DE LA SIERRA:
EL RITUAL Y LOS MUERTOS

Sicndo el dmbito del ritual un mecanismo importante de control
social y ajustc (Gluckman 1978), me interesa mostrar con ctnografia de
los totonaca de la sierra poblana, que el rito —tanto comunitario como
familiar— estd fundado cn derechos y obligaciones cuyo cumplimiento
asegura el buen funcionamiento y garantiza la reproduccién de la estruc-
tura social.

El primer gran rito que sc practica cn la poblacién serrana de San
Pedro Petlacotla es el destinado a garantizar la reproduccion 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
cs la gran ceremonia para pedir por la fertilidad de la tierra y la protec-
cion del pueblo, ya que Tawilate quiere decir que “la gente viva, que no
se enferme, que vivan los animales™! . El caricter colectivo de la fiesta
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sc manificsta en el hecho de que toda la comunidad tiene que participar
en clla; en primer lugar, coopera 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 se bailan los sones
rituales, adornados los presentes con collares y coronas de flores de cem-
pastchil, leve-do en las manos sonajas de palma trenzadas, mientras arpa
y violin acompaiian el monétono 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
duefios (duefio del maiz, del chile, de la tierra, etcétera)'?. Estos ‘‘ido-
los” se veneran en dos cuevas ubicadas en extremos opuestos del pobla-
do, a dondc se llevan ofrendas y se baila, luego de lo cual la gente se
reine en cl centro del pueblo. Fl larzo y eomplicado rito del Tawilate es
oficiado por cuatro “‘brujos” (dos hombres y dos mujeres), a los que se
denomina Tlahuand, quienes tienen a su cargo la realizacion del sacri-
ficio, que se encuentra en el centro de todo el rito. Muerte que da vida,
cl sacrificio de innumerables pollitos y algin guajolote, pcermite rociar
con sangre las ofrendas de maiz y frijol que cada participante lleva. 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 del rito,
y para cllo se apuntardn algunos elementos que fue posible entrever en
cuanto a su organizacion. En primer lugar, el derecho a participar (y, por
consiguiente, a recibir los beneficios derivados del ritual de fertilidad y
proteccion) se deriva de la pertenencia a la comunidad, e implica la obli-
gacion de colaborar en la organizacion de la fiesta. Esta es una obligacion
que ataiic a todos los miembros de la comunidad cuando, hacia finales
dcl mes de julio, se designa a los nuevos piscales, encargados de guardar
y custodiar los “idolos” en sus casas. Una vez que se ha producido el
cambio (que amerita una buena salva de cohetes), los nuevos piscales
llaman a una asamblea, donde sc decide acerca de la realizacion del Tawi-
late. Una vez tomada la decision positiva, se envia a los topiles'® para
que recolecten las aportaciones personales. La obligatoriedad de esta
cooperacién (que también implica el trabajo en la confeccion de adornos
y alimentos) es enfiticamente sciialada por todos los informantes.

No es posible dejar de mencionar aqui que San Pedro ofrece un per-
fil semejante a la distante comunidad, también serrana y totonaca, de
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Eloxochitlan, que describieron Viqueira y Palerm (1954). En este senti-
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
de los valores de la riqueza para su dispendio cn fiestas comunales, del
ejereicio de la autoridad, y de la magia con una activa brujeria.

En San Pedro encontramos otro rito, que también recibe el nombre
de ‘‘costumbre™*. Es el que realizan las familias en el seno de la vida do-
méstica, siendo la ceremonia fundamental para curar cierto tipo de enfer-
medades: aquellas producidas por la accién de la sombra del muerto
debido a la continua interfererzia de los muertos en la vida de los vi-
vos'*. Esto ocurre solo cusndo los familiares no han contentado al
pariente fallecido, luego de su muerte, con una “‘costumbre”; por lo
general, esta obligacion es para con los muertos cercanos, como padres o
abuelos. Si la familia no ha cumplido con el rito prescrito (en general
porque insume demasiado tiempo, dinero y esfuerzo su organizacion),
es entonces que sc realiza la interferencia del muerto sobre algin familiar
vivo. La reciprocidad que opera en el interior del grupo doméstico 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 que
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 éstos diagnostican que esa persona “agarré el chillido
del muerto” —segiin la expresion que se usa en la localidad—, la Gnica
manera de curarlo es realizando una “‘costumbre de contentacion”. A ella
deben acudir todos los parientes del muerto’ ¢, y se realiza invariablemen-
te en la noche del dia viernes al sibado'”. Existen estrictas normas de pa-
rentesco que definen quién es el pariente vivo mds cercano dcl muerto, a
quien le cormresponde la organizacion de la ‘“‘costumbre™, y con quien
todos deben cooperar con dinero, trabajo y bicnes. Un ejemplo de esta
situacion es ¢l caso de Pancho, de tres afios, quién “‘agarré el 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 ésto no ocurria, el padre del nifio
ge lo exigio, pues de otra manera nadie de la familia podia organizarla.
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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 ‘“‘costumbre 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 perdér, 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 purificacién por el que se lo bafia
€n un pozo o corriente de agua, tarea que realiza cada hijo o pariente ccr-
cano del muerto, usando cada uno un jabén 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,
msicos, y otros) una parte de la comida que se prepard, la que se aparta
antes de ofrecer a los presentes.

En caso de que la “costumbre” s 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 llevar el
primero un pafiuelo sobre los hombros, y la segunda listones de colores en
el cabello, mientras los parientes les piden por turno perdén. 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 él. 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 pedirselo.

De acuerdo con las posibilidades econémicas 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 bailan los sones, se gasta menos en comida
y adornos, realizandose 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'.
Ambas requieren la colaboracién econémica, en partes igualcs, de todos
los hijos o parientes cercanos del difunto. La “costumbre grande” (que
insume uax fuerte inversion) es una acontecimiento largamente comenta-
do en i pueblo, apreciondose una fuerte competencia redistributiva
entre ias familias, en cuanto a cuil la realiza antes que la otra, cual la rea-
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liza mejor'®. Esta puedc scr una de las maneras de canalizacion del anta-
gonismo y la compctencia interdoméstica.

Las ccremonias para contentar a los mucrtos a fin de curar a los
vivos mucstran una manifiesta interdcpendencia entre vivos y mucrtos y
la centralidad que tiene csta relacion cn la vida ritual de San Pedro. Pero
;como caracterizar csta manifestacion dc los mucrtos sobre los vivos?
Ichon (1973) considera quc los totonaca de la sierra utilizan las palabras
alma, espiritu o sombra como equivalentes para referirse al alma de una
persona?’. Segin cste autor, habria dos tipos de almaj; la del principio
vital, que sc sitiia en todos los puntos del cuerpo en que late cl pulso (li-
stdkna), y la del principio dcl conocimicnto, cuya sedc cs la cabeza (li-
katsin). La mucrte sobreviene cuando la primera abandona el cuerpo,
pero ambas pcrmanccen cerca de los vivos de la familia durante un perio-
do dc cuatro afios, cn quec pucden transtornarlos. Pasado cste ticmpo, se
produce cl alcjamicnto definitivo. Pero es cl alma que eonficre la vitali-
dad la quc trastorna cspecialmentc a los vivos, al igual que la que se
aleja del cuerpo cuando una persona sufrc de “cspanto”, y por ello se
dcbilita.

Ichon denomina quitar la sombra del muerto ala ceremonia dedica-
da a contentar a los difuntos. De Ia misma manera, al comentar Turner
(1980) los rituales dc afliccién entre los ndembu, utiliza la expresion
sombra del muerto para referirse a los espiritus dc los parientes muertos
que han sido olvidados per los vivos, y que causan enfermedades. Al
analizar Gluckman (1978) esia concepcién que sc cncuentra presente
en diferentes etnias del Africa, sostiene que los espiritus 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 dc las obligaciones para con los paricntes vivos, como ser el des-
conocimiento dc la autoridad de los ancianos. En ambos easos se presen-
ta los derechos y obligaciones derivados del parentesco como el punto
nodal que regula y controla las relaciones sociales.

El rito (la “costumbre™) cs oficiada en San Pedro por los “brujos”
que operan como agentes de control social en la comunidad, a través
de la brujeria, que ticne gran importancia en la vida social. Gran parte
de las decisiones que se toman depende del posible dafio que los adver-
sarios puedan hacerlc a uno. El ‘“‘dafio™, su posibilidad, estd presente
en la vida cotidiana, se vive y se convive con el temor a los “brujos™?!,



Los totonaca: costumbre y resistencia étnica 173

Estos, asociados con lo malo, son temidos y poderosos. Es necesario
aclarar que utilizo la expresion “brujo” ya que ésta es la coméinmente
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 sélo pueden causar dafio, sino que también pueden curar.
De esta manera, la posibilidad de dafiar y de curar se unen en la misma
persona. Solo estos “brujos™ estin capacitados para oficiar “costumbre”,
y cs también a través de una “costur:bre” que conoceran cudles son sus
poderes adivinatorios y curativos?®. La brujerfa que ellos practican se
convierte en una dc las causas de cnfermedad, que puede causar la
muerte, y contra la que hay que protegerse con ‘limpias™?.

Hay muchas razones que motivan el que una persona sea destinata-
ria dc un “dafio”; ya sca porque una muchacha a la cual solicitaron en
matrimonio se negd, o porque : una ‘“bruja” poderosa la envidian sus
colegas, o por disputas por tierras, o por disputas por hombres, o por
venganza de sangre, etcétera.

Uno de cstos casos es el de Pilar, una joven de 25 afios, con quien
hicc 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 dc abandonar. Pilar dudaba en aceptar por dos razoncs: a) la posi-
cion econdmica que tendrian sus propios hijos a la muerte del marido,
tomando en consideracion que el candidato ya tenia varios hijos de unio-
nes anteriores; lo cual no cra un serio problema, pucsto que ya que él
no estaba casado legalmentc con ninguna de las anteriores mujeres, Pilar
pondria cl matrimonio como condicion; b) la segunda y mas importante
razon, que la levaba a dudar, era el temor a la brujeria. Esto sc debe a
quc la madre de la segunda mujer de don Victor es considerada cn la co-
munidad como una persona quc cree en la brujeria y la practica. Al
punto de que para ilustrar csta aseveracion se sostiene que por disputas
de terrcnos, en rclacion con su solar, mandé hacer “dafio” a su vecina,
a quicn sc lc muricron dos hijas. Con cstos anteccdentes, ¢s comprensi-
ble que Pilar tuvicse sus dudas. (Véase cl trabajo de Magdalena Gomez,
que muestra el caso polar en que en algunas comunidades se dio muerte
al “brujo™, con la creencia de que asi el agraviado se liberaria de la causa
dc sus males y enfermedades).
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En realidad, el problema se origina porque don Victor sostenia no
creer en la brujeria; su incredulidad lo haria vulnerable al “daiio”, ya
que él no estaria de acuerdo en someterse a “limpias™ para protegerse.
Asi, en caso de que fuera sujeto de brujeria, seria posible que regresase irre-
mediablemente con su segunda mujer. La proteccion que Pilar consegui-
ria, a través de ‘limpias™, seria socialmente ineficaz ante la desprotec-
cion en que la colocaria la incredulidad de don Victor. No legué a cono-
cer como se resolvio esta situacion, pero éste es un caso que nos muestra
a la brujeria controlando y regulando las relaciones sociales.

Esta regulacion parece no tener limites temporales, ya que no im-
porta la distancia entre el momento en que se realiza el “‘dafio”, y aquel
en que aparecen sus efectos, pudiendo llegar al destinatario asi pasen
varios afios. Esto ocurre, por ejemplo, en casos de venganza de sangre,
cuando no se sabe quién es el homicida de un pariente muerto. Pero con
el tiempo, el asesino confesard, impresionado por las visiones y el ‘‘espan-
to” que el “dafio” le producen. El hecho de que la brujeria llcgard inexo-
rablemente al homicida, dcsplaza sin duda la tension que motiva la ven-
ganza de sangre.

Un caso de este tipo ocurri6 durante mi estancia en la localidad.
Una maiiana se descubri6 el cucrpo de un joven que habia sido degollado.
A pesar de que el asesinato se realizo cerca de varias viviendas, no hubo
una sola persona capaz de proporcionar informacion sobre el atacante.
Cabe preguntarse si ésto no fue una saludable medida para evitar agresion
por parte de los parientes dcl asesino. Pero ello no era motivo de preocu-
pacion 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 quién era el asesino. Esta scgu-
ridad que los sampedrciios manifiestan, en las fuerzas que regulan la vida
social, es una manera de cxpresar que en el interior de la comunidad el
ejercicio de la justicia (= el castigo del culpablc), se define, también, por
la relacion con lo sobrenatural.

Estos ejemplos muestran la presencia, en San Pedro, de una estrecha
interdcpendencia entre rito, brujeria y medicina, que forma parte de un
sistema de pensamiento que se articula —fundamentalmente— con base
en la relacion 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 costera 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
cfectivamente la vida doméstica la que se percibe como el nicleo domi-
nante de la organizacion social. Entre los antropologos, el terreno de la
familia ha sido quizis el mas fértil para detectar las obligaciones y dere-
chos que vinculan a los sexos y a los grupos, creando y reproduciendo
una costumbre que norma y regula las practicas socialcs?®. No en vano
Lévi-Strauss (1975), al dcfinir este fendmeno euasi universal que es la
familia, establece como una de sus caraeteristicas cl aspecto legal de la
relacion que une a las partes: lazos legales, derechos y obligaciones, una
red de prohibiciones y privilegios.

Utilizando el concepto grupo deméstico®s , me cent-aré en describir
el caso dc 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,
Veracruz®® ; ello permitird sefialar algunos mecanismos del cjercicio de las
normas juridicas operando en los grupos domésticos de los totonaca de la
costa, y al mismo tiempo percibir la oposicion entre las practicas consue-
tudinarias, sancionadas y aprobadas por la comunidad, y la ley, sancio-
nada por las regulaciones del Estado. (Véase el trabajo de Teresa Sierra,
en que se analiza la conciliacion indigena como instancia de litigio a nivel
comunal, donde se produce la vinculacién de las practicas consuetudina-
rias con las pricticas legales del derecho positivo nacional).

Cabc recordar que una familia totonaca tipica de la costa es defini-
da por la literatura antropolégica (Kelly y Palerm 1952; Gonzalez Bonilla
1942; Harvey y Kelly 1969; Walter 1977; Viqueira y Palerm 1954) como
centrada alrededor de la acumulacién de bienes (cspecialmente a través
de la comercializacion de la vainilla) y de la familia extensa patrilocal,
debiéndose fidelidad estricta a la autoridad y mandatos del pater familia.
La mujer, sin embargo, cuenta con un alto estatus en la sociedad y parti-
cipa en un plano de igualdad con el hombre en el desempefio de las tareas
agricolas. Todos los miembros que integran el grupo doméstico constitu-
yen una unidad de produccion y consumo, en que los nifios son incorpo-
rados activamente a las labores productivas desde la edad de 6 a 7 afios,
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en relacion con sus capacidades y su sexo. La temprana insercion en las
actividades de produccion y reproduccion del grupo doméstico corre
paralela con una temprana sexualidad y el desarrollo de matrinonios
precoces.

La tradicional “boda” totonaca implica transacciones muy forma-
les, intercambio de regalos, bendicion ritual de los padres y comproba-
cion de la virginidad de la novia (Walter 1977), pero la crisis econdmica
y la modernidad hacen cada vez mis dificil la celebracion de la fiesta que
ésto implica. Lo mas comiln es el *‘robo”, el matrimonio por consenso,
que la comunidad acepta y lcgitima, independientemente de que se haya
cclebrado o no por el rito civil y religioso.

Las normas de residencia son patrilocales. La pareja recién casada
vive con los padres dcl novio, siendo muy dificil ¢i caso inverso, que re-
sulta pricticamente inconcebible: la mujer podria aprovecharse de la si-
tuacion 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 cn cl solar paterno, o —como en el caso de Tajin—
en las parcelas familiares quc se transmiten de generacion en generacion.
La pauta de residencia, por consiguiente, esta constituida por un conjun-
to de viviendas cuyos miembros se relacionan entre si por linea paterna
(Harvey y Kelly 1969; Walter, op. cit.). La transmisién de la herencia
es patrilineal: la tierra sc divide por partes igualcs entre los hijos varones,
aunque en casos de produccion ganadera no es conveniente su division,
sino cl trabajo conjunto por partc de los hermanos (Walter, ibid.).

El aspecto mas espectacular de la organizacion social de las familias
tolonaca de la costa son los matrimonios poliginicos, que se explican en
funcion del prestigio, la acumulacion de bicnes y la divisién del trabajo
a nivel del grupo doméstico. En estos matrimonios, la esposa principal
tienc autoridad sobre las otras esposas (aunque por lo general sea sélo
una mds), con las que divide el trabajo agricola y doméstico. Autores
como Harvey y Kelly (1969) sostienen que la tradicional participacion
de la mujer totonaca en las tareas agricolas tiende a favorecer la poliginia,
debido a la ventaja econdmica que para el grupo doméstico significa ¢l
trabajo agricola de la segunda mujer y de sus hijos. Walter (ibid.), que
tomé conocimiento de doce casos de poliginia en la comunidad que él
denomina Progreso, cercana a Papantla, también considera importante
marcar el aspecto de la division del trabajo como una estrategia adaptati-
va de estos grupos domésticos poliginicos.
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Esta cuestion de la division del trabajo es importante para la delimi-
tacion de los derechos y obligaciones que se ejercen en el grupo domés-
tico, y !a manera especifica que a cllo impriinen los totonaca. Fste es el
momento en que se debe distinguir entre el hecho de la division del tra-
bajo entre los sexos, que es pricticamente universal, del modo por medio
del cual se distribuyen las diferentes tarcas entre uno y otro sexo. Es jus-
tamente aqui donde se reconoce la “influcncia de los factores culturales”
(Lévi-Strauss 1975), donde es posible apreciar la especificidad del conte-
nido que los totonaca imprimen a la relacion hombre-mujer.

En la costa veracruzana, el caso de don Pedro y su familia (el Ginico
de poliginia que he detectado en Cruz de los Esteros) puede ayudar a
comprender cl funcionamiento de algunas dc las normas quc regulan el
grupo doméstico totonaca. Aun siendo un caso excepcional, y quizds
justamente por esto, el de don Pedro remite a una situacién en que, al
no estar dadas las condiciones para el cumplimiento de las normas de
residencia y herencia vigentes entre estos totonaca, cs necesario forzar
cicrtas relaciones entre parientes, con cl objeto de que el eumplimiento
de la costumbre quede garantizado.

Don Pedro ha logrado realizar una considerable acumulacion de
tierra’”, en la que ticne ganado y cultiva maiz y naranjos, abandonando
hace unos afios ¢l cultivo de la vainilla por la citricultura, que requiere
menos cantidad e intensidad de trabajo. A los 16 afios se casd con su
primera mujer, dofia Lupe (53 afios), que en esos momentos solo tenia
13 afios, siendo también totonaca originaria de Boca de Lima. Su segun-
da .nujer, dofia Ofelia (45 afios), naci6 en el ¢jido, y con clla don Pedro
no tuvo hijos. Segiin fui informada a mi llegada a la localidad, con su pri-
mera mujer don Pedro tuvo cuatro hijos, de los que muricron dos siendo
muy pequenios, mientras que Trinidad (40 afios) estd casada y vive en el
¢jido y Orlando (18 afios) estudia en Puebla en la Universidad de las
Américas. Por las normas de residencia, la Ginica hija mujer reside en un
solar aparte en el ¢jido, cercano a los familiares de su marido, quien
atiende sus propios asunios 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 misma tiempo que se encargaban de benefi-
ciar las vainas ya maduras®®. En la actualidad, sin embargo, sc observa
entre ellas una clara divisién 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 dc don Pedro, la cual —por correspondencia— es el ambito de la es-
posa principal, con la jerarquia y los derechos que le corresponden. Asi,
doiia Lupe emplea su tiempo cn los miltiples detalles que requicren las
varias taicas de la casa, preparar la comida, alimentar a los animales,
hacer el asco, atender a los fuereiios (cumpliendo con su papel de anfi-
triona), etcétera. '

Doiia Ofelia, en cambio, es quicn ayuda al marido ¢n lo que implica
desplazarse fuera del universo del hogar; clla es, de las dos, ouien lo
acompaiia a ordeifiar las vacas, quien viaja con ¢l a atender los asuntos de
la ticrra que tienen en el sur del pais, quien lo acompaiio a Xalapa cuan-
do parti6 un grupo de cjidatarios por tramites de la dotacion, quicn asis-
te especialmente a las asambleas cjidales. Su vigor, su eardcter y sus rela-
ciones politicas 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 més. Quicn estd en la casa del ¢jido es dofia Lupe, pero
el trabajo dc doiia Ofclia es también fundamental para la economia do-
méstica, sobre todo teniendo en cucnia que el dnico hijo varon de don
Pedro vive fucra del ejido.

A csta division de roles entre ambas mujeres parece posible corres-
ponder una division que es también cspacial. Don Pedro rent6 una casa
en la cercana ciudad de Gutiérrez Zamora cuando Orlando tuvo que asis-
tir a la cscuela sccundaria, y esta casa cs, fundamentalmente, el dmbito
de dofia Ofclia, quicn se desplaza continuamente de la ciudad al ¢jido.
El ambito de dofia Lupe, en cambio, se encuentra en cl 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 relacion
entre cllos, de franca cordialidad, estd ciertamente basada en la orgariza-
¢ion interna del grupo doméstico y en las relaciones de reciprocidad in-
mediata que les son inherentes. Es posible deducir esto de la convivencia
cfectiva que se observa entre las dos mujeres en la vida cotidiana, ya sea
en su platica incansable mientras cosen, mientras sc ayudan cn el queha-
cer culinario, ¢n los viajes que realizan juntas a Pucbla a visitar a Orlando,
o para asistir a bodas y celebraciones familiares. Pero las relaciones jerar-
quicas, quc marcan en la segunda mujer un estatus inferior al de la pri-
mera, no parecen amcdrentar a dofia Ofelia, que suple esta carencia con un
genio demasiado vivo, y la efectiva dominacién que ejerce sobre Orlando,
a quien trata como si fucra su propio hijo.
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A lo largo de mi estancia en la localidad, comencé a visualizar lo
complicado de la situacion familiar. Si fue relativamente dificil el que se
aceptara en mi presencia que se mantenia una relacién poliginica, lo fue
mas el que se reconociera que Orlando no era el hijo, sino el nieto. Al se-
fialar esta cuestion, quiero marcar que entreveo en ella los mecanismos
que permiten mantener el ejercicio de ciertas practicas sociales en el 4m-
bito de la costumbre comunitaria, que son aceptadas por consenso, y que
a nadic interesa que pasen al dmbito de lo publico. Fs la contraposicion
en el seno del grupo doméstico, entre la costumbre y la ley: el forastero,
aquel que no pertencce a la comunidad, sélo puede ver la cara formal que
se le presente; pero solo a través de la convivencia y la aceptacion es que
esas pricticas sociales subterraneas comienzan a ser develadas.

Orlando fue el primogénito de Trinidad, la Gnica hija viva de dofia
Lupe y don Pedro. A los pocos meses de nacer, los abuelos se apropiaron
del nifio, a quien dieron su apellido y criaron como hijo, llegando a ente-
rarse de la situacion recién en su adolescencia, ante el inevitable comen-
tario de algin miembro de la comunidad. La paternidad biologica fue asi
recmplazada 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 relacién padres-hijos. Afortunadamente
para los abuelos, Trinidad tuvo otros cinco hijos, dos de los cuales fueron
varones. Con esta dltima familia, con quien dofia Ofelia sélo es pariente
por afinidad, se establece el parentesco ficticio del compadrazgo, nom-
brindosele madrina de bautismo de una de las hijas.

Esta apropiacion, que los abuelos realizaron de su nieto mayor, parece
explicarse en funcion de lasnormas de residencia y herencia, y en la nece-
sidad de don Pedro de garantizar la continuidad de su casa, y desus bienes.
Esto s6lo podia realizarse a través de un hijo varén. Como se explicé al
comienzo de esta seccion, la patrilinealidad y patrilocalidad determinan
la hercncia y residencia porlalinea masculina; al no tener don Pzdro hijos
varones a quien heredar y que perpetiien su casa, su nombre desaparece-
ria y sus bienes pasarian a su hija mujer y a su marido. Don Pedro prefi-
rio forzar las relaciones sociales, y a través 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 residencia y herencia.

Esto no significa, sin embargo, la obligatoriedad c2 que el hijo viva
y trabaje en el campo junto al padre. Ya s sefialé que Orlando estudiaba
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en la universidad; sin embargo, cada vez que el joven visita cl ejido, ayu-
da a don Pedro en todas las tareas del campo. El problema de este ltimo
reside en que ¢l es el inico hombre en el grupo doméstico para hacerse
cargo de las labores agricolas. Si bien la necesidad lo obliga a contratar
peones cuando es nccesario, se muestra renuente a cllo y prefiere que las
diferentes tareas scan rcalizadas por los miembros del reducido grupo
doméstico. Ante la escasez de esta fuerza de trabajo, una de las estrate-
gias que adopta don Pedro cs la venta de su naranja por ‘“huerto”, lo que
implica que ¢l comprador adquiere la fruta todavia en ¢l drbol, encargin-
dose de cosechar, pesar la naranja y sacarla fuera del cjido® .

En esta situacion familiar, se perciben dos niiclcos de tension en la
relacion que se establece con la persona extraiia a la comunidad. Me re-
fiero tanto a la poliginia, relacion no aprobada por ¢l Estado ni por la
Iglesia, pero que la comunidad acepta y es prictica usual entre los toto-
naca, como a la apropiacion del hijo, ya que para la ley civil ésto también
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 “mama” a las dos, y eventual-
mente para aclarar de quién esta hablando, antepone csta denominacién
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
doméstico quiencs, ecn diferentes situaciones, me hicieron conocer los
hechos, no recibicrndo ninguna alusién al respecto por parte de los otros
habitantes del cjido. Con esta referencia apelo al consenso de la comuni-
dad con respecto a estas précticas sociales que, si bien no son ejercidas
por todos los miembros, pertenecen al dmbito de las costumbres priva-
das, las cuales no necesariamcnte deben trascender fuera de la ecomuni-
dad. De esta manera, son los involucrados en el caso los que deben deci-

dir informar y develar el asunto.

En esta compleja situacion familiar parece estar operando la defensa
del ejercicio de una costumbre que regula las relaciones entre los sexos y
cntre los miembros del grupo doméstico. La prictica de las normas de
residencia y herencia, mds los valores asociados a la necesidad de garan-
tizar la continuidad dc la casa y el nombre, se imponen fuertemente en
un grupo social en cl que el cje de la vida social se encuentra en el grupo
doméstico. Esto lleva al extremo de forzar las relaciones de parentesco,
pero ello sblo se puede realizar por la fuerza de las obligaciones vinculan-
tes que relacionan a sus miembros entre si.
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CONCLUSIONES
LAS OBLIGACIONES VINCULANTES:
BASE DE LA COSTUMBRE

Al manejar la 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 quién
debe hacer qué cosa bajo determinadas circunstancias. Esto plantea el
problema de en qué situaciones una costumbre (como conducta reite-
rada) permanece como hecho, y en cudles otras se convierte en parte
de lo que los diversos autores han denominado costumbre juridica o,
con.mis precision, derecho consuetudinario. La diferencia estriba, segin
Castillo Ferreras (1973), cn la obligatoriedad. Esto significa que hay
hechos que se repiten constantemente en la vida social, pero que en el
momento en que comienzan a considerarse como normativos, como lo
que debe hacerse, se entra en ¢l 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 factico. Este cuerpo de costumbres sc caracteriza por tener
un origen totalmente independiente de la ley, y es derecho consuetu-
dinario (Castillo Farreras, op. cit.).

Es neeesario destacar la importancia que adquiere la costumbre
funcionando en su calidad de norma, de reglas de conducta. Fllo, a pesar
de que en una definicion genérica sc encuentran varias elases de normas
(costumbres, mores, reglas y leyes). En los distintos ejemplos que se han
desarrollado en este trabajo se tratd de resaltar este aspecto normativo
y obligatorio de la costumbre. El caso extremo es el de los totonaca de
la sierra, para los que el incumplimiento de las normas con respecto a los
muertos familiares ocasiona la cnfermedad y hasta la muerte (czso II).

Las cuestiones aqui plantcadas remiten a un problema que esta
presente en varias de las ponencias que integran este libro, el que se refie-
re a cudl es la especificidad que denota cl conecpto derecho consuetudi-
nario. ;Hasta qué punto tanto cste término como el de costumbre juri-
dica plantean una contradiccion intrinseca a ambos conceptos? Me refie-
ro a que, por un lado, remiten a una préctica reiterada, mientras que por
el otro apelan al dmbito de una ley aplicable o no. Esta es una cuestién
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a profundizar en el futuro, pero hay que analizar de qué manera y hasta
qué 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 él, pertenecen al ambito de lo privado,
como se sefialo al exponer el caso III de este trabajo.

Es necesario tener en cuenta, sin embargo, la complejidad de la rela-
cion que se establece entre la costumbre y la ley. Los diferentes criterios
de clasificacion de la relacién entre ambas muestran los variados matiees
por los que la ley muchas veces admite expresa o ticitamente a la cos-
tumbre. Lo inverso también 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 adopté la posicion de que el
Derecho y lo juridico remiten al campo de la legalidad del poder piblico
y del Estado, por lo que se usa la denominacion costumbre, en lugar de
costumbre juridica o derccho consuetudinario. Pero la interrelacion entre
ambos forma partc de la cotidianidad de la sociedad indigena, que no
pucde eludir la presencia del poder del Estado y de la sociedad mestiza
sobre su estructura tradicional.

Con el material expucsto en este trabajo, creo haber mostrado que
la costumbre opera en todos los niveles de la vida social, no sélo en las
relaciones que regulan la propiedad, el matrimonio y la herencia (casos
I y Il), sino, incluso, en las relaciones con la fantasia y el mundo sobre-
natural, tan constitutivas de la vida social como las anteriores (caso II).
Ello muestra que en sociedades indigenas, como la de los totonaca, toda-
via es posible percibir lo que Mauss (1971) denomind el hecho social
total, ya que ni el derecho, ni la economia, ni la religion, eteétera, 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, juri-
dicas, morales [...] y economicas [. ..] y a las cuales hay que afiadir los feno-
menos morfologicos que estas instituciones producen (1971: 157).

En el futuro, habria que profundizar este analisis hasta poder probar
mis explicitamente que las relaciones de costumbre, a que se hizo refe-
rencia en este trabajo, estdn efectivamente incrustradas en una estructura



Los totonaca: costumbre y resistencia étnica 183

de relaciones, de acuerdo a la caracterizacion establecida por Karl Po-
lanyi (1975).

El analisis de la reciprocidad, como una teoria 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 opinion de juristas y antropélogos de la época que conside-
raban que las sociedades “primitivas’ sblo tenfan derecho penal. Los es-
tudios de la reciprocidad, que con tanto acierto sistematizaron Mauss y
Malinowsky, y que luego profundizaron Polanyi (op. cit.) y Sahlins
(1977}, parecen fundamentales para comprender las formas de organiza-
cion sccial de sociedades que, aun cuando no es posible denominarlas
“primitivas™ o ‘‘arcaicas”, s mantienen marginales con respecto al apa-
rato productivo y reproductivo del Fstado moderno. En estos casos, los
intercambics 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 logica distinta a la del Modo de Pro-
duccion Capitalista (Gatti 1981).

Los antes citados autores han remarcado la importancia del paren-
tesco y las relaciones simétricas en el cjercicio de la reciprocidad. Sin
embargo, Sahlins (op. cit.) destaca bien que ésta no es el intercambio
uno por uno, y que hay una gradacion desde la rcciprocidad puramente
altruista @ los intcrcambios reciprocos que se hacen con un claro obje-
tivo ccondmico, por lo que la reciprocidad se ubica en la unidad domés-
tica y el linaje, en el poblado y la tribu, y en la relacion intertribal. En
este trabajo se muestra la reciprocidad operando en distintos niveles de
la vida social, ya sea en el dmbito doméstico (caso 11l), como el inter-
domeéstico y comunitario (caso II), o cl que articula a distintos agrupa-
mientos totonaca en defensa de una identidad comun (caso I). Si en este
altimo caso la ideologia de la rcciprocidad une con firmeza a los toto-
naca en defensa de su costumbre contra la ley, en los otros dos el eonflic-
to no parece tan evidente, aunque no deja de estar presente. Entre los
totonaca de San Pedro Petlacotla (caso II) llama la atencion la presencia
de una brujeria activa en una comunidad dende el rito, tanto comuni-
tario como interdoméstico, es central en la vida social. ;Como conciliar
el rito de la fertilidad con el “dafio”? Habria que analizar si la brujeria
no se convierte también en una via de canalizacién de la frustracién, mar-
ginacion y cl atraso de que se saben parte estos totonaca.
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Entre los totonaca dc la costa (caso 111), cn cambio, s¢ mucstra un
grupo doméstico que, gracias al comercio de la vainilla, ha logrado rcali-
zar una considerable acumulacion de tierras. La estratificacion social se
percibe cn las acusaciones de caciquismo a quc ha sido sometido don
Pedro y algunos de sus parientes. Sin embargo, a pesar de cllo, y del
evidente poder politico que esta familia disfruta en la comunidad, don
Pedro no sc ha separado del trabajo de la tierra, y comparte con los
micmbros de la comunidad una serie de valores y normas de conducta
que, mas alld de lo econémico, remiten al problema de la identidad.

NOTAS

1. Deseo expresar aqui mi agradecimicnto a Luis Marfa Gatti por sus sugerentes comentarios
a este trabajo; igualmente, a Frangois Lartigue y a los miembros del Seminario sobre De-
recho Consuetudinario que coordina Rodolfo Stavenhagen en El Colegio de México. La
responsabilidad dc la version final es sdlo mja.

2, Utilizo el término cohesion social en el sentido de Mauss para quicn

esta cohesion general se traduce materialmente [. . .] en cualquier caso, en la sensacion
del espacio y del territorio social [. . .]. Fstas fronteras, estos espacios, comimmente
encierran un nimero determinado de personas que ostentan un mismo nombre (1970,

111: 197).

3. Las tierras del comiin de Papantla se extendian desde cl rio Cazones al rio Tecolutla, y
desde la costa del Golfo de México al municipio de Coatzintla. Entre los afios 1875 y 1878
fueron divididas en 25 grandes lotes o “conduciiazgos’. El fraccionamiento dec éstos en
parcelas individuales se realizd recién cntre los aitos 1893 y 1898 (véase Gatti y Chenaut
1987: cap. I111).

4, Un hito importante en esta concepeion es la ley del Estado de Veracruz del 22 de diciem-
bre de 1881, que comprendia y reglanentaba todas las disposiciones relativas a la propic-
dad particular, la que cra considerada inviolable y sagrado su derecho. Por consiguiente,
el propictario tenia derccho a cerear y cerrar su propiedad (Trens 1950). Manifestacion
de la época, esta ley no Ic debe nada a las que llevaron a alambrar las pampas argentinas,

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

6. Los totonaca estuvieron representados en cste reparto por tres comisionados que pronio-
vieron cl sistema de “condueiiazgos™ basindose ¢n la clusula de la Ley de 1826 que per-
mit{a grandes lotes en los casos en que no fuera practicable el reparto individual (Ducey
1987). Esta cliusula s reiterada en el Decreto estatal del 7 de diciembre de 1874 (Flores-
cano M.). El de los “conduciiazgos™ es un tipo de repario que se realiza también cn otros
cantones del estado de Veracruz, como ser los de Acayucan, Chicontcpec y Minatitlin,

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

csta resistencia [de los indios], asi como los antiguos y refidos litigios pendientes
entre los pueblos sobre la propiedad de dichas tierras, explica porqué después de tantos
afios, ni la propiedad estd enteramente dividida, ni la desamortizacién de los bienes de
los Ayuntamicntos ha llegado a su completa realizacion (Informes, tomo I1X: 4653).

A lo largo del presente siglo se doté de cjidos a la regién de Papantla, afcctindose a los
acaparadores de pequeias propiedades que operaban a través de prestanombres. Segiin el
Censo Agricola del aiio 1970, ¢l municipio de Papantla ticne 66 cjidos y 2.508 pequenas
propiedades. Para mayor claridad del lector, hay que sefialar que segin cifras de los discuti-
bles censos, en 1980 habia en ¢l estado de Veracruz 117.533 hablantes de totonaco mayo-
res de 5 aiios, de los que 35,40% sc encuentran en el municipio de Papantla (Censo General
de Poblacion, 1980).

La ctnografia que se expone en este apartado fue relevada a lo largo dcl aito 1982 en la
comunidad de San Pedro Petlacotla, Pucbla, ubicada a un costado de la carretera México-
Poza Rica, en el declive serrano hacia la costa. A pesar de su relativa cercania a esta carre-
tera, San Pedro era un pueblo que vivia sumamnente aislado del “progreso”, con caminos
de dificil acceso y ningin medio pablico de transporte. Esto debe haber influido —en
contraposicion a Tajin— en la preservacion del monolingiiismo y de las pricticas magicas
y rituales. Este es ¢l iinico pucblo, entre los que estudié Ichon (1973), en que los indios
no han sido desplazados por fos mestizos y tienen en sus manos la administracién del pue-
blo. La tierra (ejidal y pequefia propiedad) cs escasa y muy fragmentada, siendo el café
la produccior principal. le presentado una primera version ceerca de cetas cuestiones en
“El ritual y los muertos entre totonacas de la Sierra de Puebla”, en la Primera Reunion
Multidisciplinaria sobre la Sicrra Norte de Pucbla y sus Articulacioncs Regionales, Huau-
chinango, julio de 1983.

Esta definicion acerca del Tawilate fue recogida en San Pedro Petlacotla. Debido al alto
costo de la ceremonia, la excesive dedicacion que rcquiere por parte de los involucrados
en la misma, y la crisis cconémica que viven comunidades como San Pedro, en los illtimos
afios ha sido muy dificil su realizacion, De hecho, Ichon (1973) la considera ya extinguida;
pero cn 1982 los sampedrefios plantearon la posibilidad de realizarla, lo que finalmente
no ocurrio.

Segiin Ichon (1973) los dioses y los sefiores se dividen en tres categorias de acuerdo a su
poderio: o) los grandes dioscs, como ¢l Sol; b) las divinidadcs sccundarias, como la Luna,
Venus y las estrellas: ¢) los dueios, que no son creadores sino propictarios dc las cosas
que ¢l honbre aprovecha y se apropia para su beneficio: los animales salvajes, los anima-
les domésticos, ¢l temazeal, el hogar, las vlantas cultivadas, cteétera.

Los topiles son ayudantes nonibrados por el presidente suxiliar. Entre sus funciones se
encuentran: avisar caga por casa cuando hay facna, buscar a los borrachos para scr ence-
rrados en la circel, recoger cooperaciones en dinero cuando es necesario, etcétera, El
piscal o fiscal cs, ante todo, el guardian dc la Iglesia catolica (Ichon 1973).

Es intcresante notar que cl rito es designado con la palabra costumbre que remite a una
prictica consuctudinaria. Fllo muestra la estrecha relacién que se cstablece entre la cos-
tumbre y lo sobrenatural, y seiiala cuin lejos esti lo juridico de situarse —en estas socie-
dades— en un ambito claramente delimitado de la vida social, gino que, por el contrario,
estd empotrado cn clla,
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Entre los totonaca de San Pedro la relacién de un hombre con su enfermedad esti mediada
por la pertenencia a la comunidads; si alguien enferma es generalmente porque una persona
de la comunidad, ya sea un muerto o un vivo, ha interfcrido provncando la enfermedad.
En este filtimo caso, se debe a un acto de brujeria. Resulta asi que ¢l ambito de la medici-
na moderna es sumamente reducido, aunque debe respetarse el dominio reservado a uno
y otro. Asi, se acude al médico del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) cuando
un nifio tiene diarrea o fiebre intestinal, pero no cuando tiene “torcedura” o se le “‘sume
la mollera”, para lo cual se acude a la curandera. No hay que negar, gin embargo, 1a ayuda
mutua que anbos ambitos se prestan: una buena “limpia” nunca esta dc mas para ayudar
al doctor,

No poseo suficiente informacién que mc permita aclarar cuales grados dc parentesco serian
los obligatorios en la observancia del rito, pero seguramente comprende a los hijos y nietos
del difunto.

Existe otro tipo de ‘“‘costumbre”, aquella en que el destinatario es alguien que esté vivo. En
este caso, el rito se realiza en la noche del sibado al domingo. Tiene diversos fines, como
ser causar ‘‘dafic” a una persona, conseguir que regresc la mujer que dejo al marido, o
conocer los poderes adivinatorios y curativos de los “brujos” (si podra adivinar con crista-
les, curar extrayendo la enfermedad por succién con un tarro, o solamente por medio de
“limpias”, cteétera).

La sierra poblano-veracruzana, region d= fuerte contacto entre los diferentes grupos étni-
cos alli asentados, evidencia un compartir creencias magicas que hace initil ¢l preguntarse
acerca del origen étnico de estas practicas. El relato de Williams Garcia (1963) sobre las
ceremonias curativas de los tepehua de Mirafiores Veracruz, grupo étnico emparentado
con ¢l totonaco, muestra cuin diluidas pucden ser las frontcras étnicas en estos casos.

Para ilustrar cl derroche que implica este modo de consumo, cabe mencionar que el costo
de una “‘costumbre grande™ que presencié en marzo de 1982, se calculd en 15.000 pesos,
lo que incluye el precio de un puerco en 3.000 pesos. Como comparacion, anoto que en
esa época un cuartille de maiz costaba 12 pesos, y el jomal diario cn el campo era de
alrededor de 130 pesos.

Lo mismo sosticne Williams Garcia (1963) para el czso de los tepehua. Autores como
Aguirre Beltrin (1963) y Lopez Austin (1984) profundizan cn cl concepto de sombra
y su relacion con la crecncia en el tonalli de los antiguos mexicanos. La idea de tonalli,
en la actualidad equiparada a la de sombra, se reficre a una fuerza que da al individuo
vigor, calor y valor, y cuya falta provoca enfermedad y muerte.

Viqueirg y Palcrm (1954) han scitalado este fenémeno entre los totonaca de Eloxochitlan,
Puebla, en donde una fuerte organizacion politica de la comunidad se relaciona con la ca-
nalizacion de la agreeion a iravés de la magia malévola como sucedaneo de la agresion
fisica. Como contrapartida, en Tajin, Veracruz, una débil organizacion politica sc relacio-
na con la canalizacion de la hostilidad a través de la agresion fisica.

En San Pedro se distingue al “brujo/a” del “‘curanderofa”, Esta (tlitima categoria sc refiere
a la persona que se dedica a curar con “limpias™ y rezos, no pudiendo *“dafiar”, aunque
a veces pueda llegar a convertirse en “‘bruje/a”. Otra categoria corresponde a la “‘partera”,
quien puede ser tanto una ‘‘curandera’ o una “bruja”. La “partera” medica a la madre,
recibe al niflo, lava la ropa de la parturienta, y tiene en el pueblo numcrosos “nietos de
ombhligo™, los nifios que ella trajo al mundo. El ambito de la medicina indfgena se encuen-
tra, asi, jerarquizado y estructurado.
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Es posible que en este caso opere el mismo principio que Evans Pritchard discute para
explicar la nocion de causalidad entre los azande:

La brujeria explica las circunstancias concretas y variables de un acontecimiento y no
las generales y universales [...]. Una cualidad universal del fuego es quemar, pero
quemar 4 uno no es tna cualidad universal del fuego. Puede que no ocurra nunca; o que
ocurra una vez en la vida, & uno ha sido embrujado (1976: 88).

La bibliografia es abundante y es imposible adentrarse en ella en este trabajo. Basta recor-
dar tanto el universo de las reglas de Lévi-Strauss, como las estipulaciones especiales a que
estd sujeta la relacion anfitrion-huésped de acuerdo a la “ley de la hopitalidad™, segiin Pitt-
Rivers (1973).

Este concepto, a diferencia del de familia nuclear, hace referencia a un niicleo de padres y
sus hijos, mas las esposas de los hijos y sus descendicntes, y otros paricntes reales o ficti-
cios, que estan ligados por lazos de co-residencia, el compartir la tierra y otras formas de
estrecha intcrdependencia economica (Walter 1977).

El trabajo de campo se realizé en el cjido Cruz de los Estcros, ubicado en ticrras bajas cer-
canas al mar y al pueblo de pescadores de Tecolutla, su cabecera municipal. Los citricos
y la ganaderia son la principal produccién ejidal, que en los tltimos 25 afios desplazaron
al cultivo de la vainilla. Fl nicleo de poblacién comenzd a emigrar a cste lugar hacia 1930,
siendo la mayoria habitantes de origen totonaco, provenientes de diverses puntos de la
region como ser Papantla, Boca de Lima y Misantla (Gatti y Chenaut 1987: cap. 11).

En 1980 don tedro tenfa 20 ha en el ejido, 14 ha en la ticrra familiar quc recibio de sus
padres en Boca de Lima, de donde es oriundo, y 67 ha que comprd cn una colonizacion
en un cstado al sur del pais.

Fecundar a mano la vainilla (permitir que el polen fecunde la flor) es una tarea quc exige
cxtremo cuidado y delicadeza. Es también un placer estético que se disfruta, ya que el
vainillal es, en realidad, “como un jardin” de flores que luego de fecundadas se convertirin
cn vainas. Beneficiar es el proceso que consiste en deshidratar gradualmente 1a vaina. En
el caso quc s¢ relata en el texto, el beneficio se realizaba en el solar, tendiendo las vainas
para que recibiesen sol; luego se envolvian en costales para que al “sudar” se deshidratasen.
Este proccso se realizaba dia tras dia durante meses (Gattiy Chenaut 1987: cap. 1I).

La relacion vendedor-comprador se legaliza a través de un contrato que convicrte ¢l precio
de venta fijado en inamovible. La desventaja de este contrato para el vendedor reside en

que el precio de la naranja en el mereado puede subir luego de realizado el trato.
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LOS INTERMEDIARIOS CULTURALES EN
LA SIERRA TARAHUMARA

Delegacion de autoridad y elaboracién
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
atencion a las mltiples dudas expresadas por los actores sociales acerca
de la realizaci6on manifiesta de un estado de derecho. Semejante consta-
tacion no autoriza, sin embargo, a concluir acerca de la ineficacia del
derecho como operador de cierta regulacién de las relaciones sociales;
sino lleva a interrogarse acerca de como se produce esta regulacion. Dicha
regulacion se efectia por medio de algunas acciones institucionales
y, sobre todo, de muchas estrategias sociales que son desplegadas en sus
pricticas de interaccién por los grupos y los individuos del escenario
regional.

Esta propuesta, que consiste en estudiar el proceso mismo de regu-
lacioén, y que implica que éste no es reducible, ni en su globalidad, ai
impacto de un sistema de reglas juridicas mis o menos formalizadas

* FRANCOIS LARTIGUE. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropolo-
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sobre la dindmica de relaciones sociales, nos lleva a examinar el peso de
las précticas e institucioncs juridicas cn su relacién con otros condiciona-
mientos o fuerzas que también constituyen la regulacién observada.

Un abanico de fenémenos sociales y culturales que, quizd, ticnen
en comin la propiedad de apuntar hacia una problecmatica de la plurali-
dad normativa, constituye el universo que vamos a tratar en cste docu-
mento. Se impone empczar ponicndo énfasis en tal pluralidad a partir
de una constatacion superficial ¢ inicialmente de sentido comin'. En
la medida en que encontremos y logremos conocer las situaciones donde
opera un sistema normativo finico de aleance gencral, erco que llegaria-
mos a ver que sc lrata de situaciones tan cxccpeionales como cstas otras,
hipotéticas, en las cuales no se eneontraria ninguna regla cxpresa.

Tan intcresante como puede ser el examen de ocrirrencias extremas,
aun si s trata de simples posibilidades tedricas mds ficiles de maripular
especulativanente, ui investigador —moderadamente proclive a sondear la
realidad con recursos empiricos— tendrd que adecuar sus cstrategias de
observacion y de anilisis a la disposicion compleja de la configuracién
plural que le scré dada eomo objeto de comprension. Son pocas las situa-
ciones que podamos tener aqui, ahora, bajo examen, y que no nos mues-
tren una u otra de estas disposiciones que me llevan a hacer su examen
desde un enfoque que plantea la pluralidad como constitutiva, inicial
(incluyendo ¢l caos biblico ordenado por el verbo, que es una figura
particular de cémo se da cuenta de la pluralidad reduciéndola o ncgin-
dola).

Al hablar de pluralidad normativa, de sistema normativo, me estoy
refiricndo a la existencia de reglas conscientes acerca de las relaciones
entre actores sociales y acerca de los usos sociales de los recursos del
cntorno. Estas reglas sc presentan en estados de formalizacién bastante
diversos scgin la estructura de la organizacion social donde operan, y
segan la posicion social de quicnes las transmiten, las emiten o las cum-
plen. Son parte de la cultura de un pucblo, y en esc sentido sus formas
son tan variables como lo es la cultura de aquél, sometida a cambios,
modificaciones, variaciones y reinterpretaciones. Asi como una forma
cultural es expresiva de una prdctica social, pero se configura también en
relacion dialégica con otras formas culturales que se reconocen como
propias de otros, la forma de una regla o de un sistema de reglas procede
de la interaccion entre las reglas conocidas, sean o no consideradas como
propias y apropiadas para las précticas de uno.
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Cuando uno emprende el examen de la configuracién del dispositivo
normativo existente en una situacién interétnica concreta, tan plural y
compleja como se le presente aquélla, no puede negar el interés especi-
fico y estratégico que ofrecen ciertos puntos de esta constelacion; se
trata precisamentc de los que le son presentados como los mds constan-
tes y estables y que, por lo tanto, son los elementos normativos mds
aptos para ser transmitidos, sea en el tiemp 5, sea a lo ancho del tejido
social, y a lo largo de la relacion intercultural.

De alguna manera estas expresiones normativas de las practicas y
costumbres ¢ reiteran con mds fuerza en la medida en que se distinguen
de ctras; un poco al estilo de lo que entre nosotros separa lo piblico de
lo privado. Y en ese sentido s¢ pueden considerar como la carta de pre-
sentacion publica elaborada por un pueblo para expresar su singularidad
asi como su comprension de la relacion sociocultural en la cual est4
ubicado.

En las condiciones generales en que se producen estas expresiones
publicas del conjunto normativo que rige las practicas e interacciones
propias de los pueblos indios en América 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. hic parece que éste es
uno de los temas puestos de actualidad por las reivindicaciones de los
pueblos indios. Tiene, ademds, la propiedad de permitirnos enfocar
nuestras observaeiones hacia la consideracién de algunas practicas politi-
cas indias que, al negociar sus derechos en el contexto de las leycs y de
las fuerzas que los condicionan, nos podrian ilustrar acerca de cémo se
elabora un derecho consuetudinario y de cémo esta elaboraeion chede-
ce a la dimension juridicopolitica de la dindmica de las relaciones interét-
nicas en una situacién concreta.

En la situaciéon contemporanea de la Sierra Tarahumara, un derecho
consuetudinario esté siendo poco a poco formalizado por un grupo
tarahumara que ocupa una posicion estratégica de intermediacion entre
los grupos locales indigenas y la variante regional de la sociedad mexi-
cana. Letrado y socialmente diferenciado, este grupo de intermediacion
cultural busca asegurar su hegemonia sobre la estructura tradicional de
autoridad tarahumara, y trata de transformarla de modo que ésta se
ajuste a una administracién més juridica de las relaciones sociales y de la
circulacién 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;
también buscan modificar la institucionalizacion de la autoridad tarahu-
mara y convertirla en una rutina de modo que sean cllos quicnes la dele-
guen, la concentren y la representen.

A continuacion, pasaré a examinar las instituciones tarahumara que
son depositarias de alguna autoridad ligada a alguna esfera de normativi-
dad; conjuntamente presentaré algunas apreciaciones acerea de ciertas
expresiones dc las normas en relacion con ciertas pricticas. Después ex-
pondré las condiciones modernas en las cuales se define la posicion de los
intermediarios culturales v sus estrategias politicas, que incluyen la for-
mulacion de un derecho consuetudinario para afirmar su propia autori-
dad. Finalmente, presentaré algunas consideraciones acerca de las condi-
ciones de ocurrencia del derecho consuetudinario.

LA AUTORIDAD: NORMAS Y EJERCICIOS

El escenario de los acontecimicntos, cuyo proceso se intenta anali-
zar aqui, cs el de la Sierra Tarahumara; la parte scrrana del estado nor-
tefio de Chihuahua donde sc asicntan mas de 80.000 tarahumara disper-
sos a lo ancho de un territorio de cerca de 40.000 km?. lLos centros de
poblacién concentrada en pueblos o pequeiias ciudades, que sc han for-
mado en la region dc cstudio, son cl asentamicnto de la poblacién mes-
tiza no autoéctona que parece superar, ahora, a la poblacion tarahumara.
Estos centros, que se formaron junto a estaciones de ferrocarril, campa-
mentos madercros, puchlos mineros, scdes administrativas, y que con-
centran el comcrcio asi como la casi totalidad de lo. servicios publicos,
han crecido de mancra significativa en las altimas décadas de este siglo.

Por su parte, los tarahumara habitan en rancherias conformadas por
grupos de dos a quince casas. Esta dispersion sc entiende principalmente
como una funcién dcl ajuste logrado catre las pricticas agricolas y pusto-
rales disponibles y los recursos de ticrra cultivable, pastizales y agua acee-
sible. En lo sociopolitico, un grupo de vcinte a cineuenta rancherias
constituyc lo que se reconoce como un pueblo tarahumara, y suele llevar
el nombre de una rancheria reconocida como ¢l centro del pucblo, al
cual acuden periddicamente los tarahumara desde sus lejanas rancherias
para reuniones a las que son citados por los gobernadores del pueblo o
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por intermedio de ellos. Pucblos asi hay como doscientos, que —salvo al-
gunas excepciones notables de pequefias constelaciones de pueblos inter-
conectados en torno a un centro de mayor jerarquia—, se presentan
como unidades actualmente aisladas y subordinadas, cn virtud de la cos-
tumbre regional, a las administraciones municipales que rigen amplias
cxtensiones territoriales cn esta zona de baja densidad poblacional.

Los gobernadores de cada pucblo tarahumara, los cuales son dos,
tres o cuatro por puchlo, gozan asi de un reconocimiento piblico de su
autoridad; pero existe también en cada pueblo un comisario de policia,
quicn es nombrado por cl presidente municipal para desempeiiarse como
representente de éste. In la actualidad, esta funcién tiende a ser desem-
pefiada por un tarahumara, pero hace pocos afios todavia se preferia que
fuese un mestizo del lugar quien se encargase de ella. En los tiltimos cua-
renta afios, y principalmente como una modalidad ligada al ordenamien-
to de la extraccion de madera en csta sierra que fue una rica zona fores-
tal, se ha gencralizado la forma cjidal de tenencia de la tierra para dotar
a cada pucblo de un derecho colceetivo y exclusivo sobre bosques y terre-
nos cultivables, quc solo ¢l Estado puede condicionar en los términos de
la lcy de reforma agraria vigente. Convertidos asi en unidades de posesio-
narios colcctivos, los pueblos tarahumara han tenido que dotarse de auto-
ridades ¢jidales clegidas cn asambleas de derechohabicntes, que incluian
a los mestizos reconocidos como miembros del ejido por su residencia o
los que lograban este reconocimiento.

Asi, gobernadores, coniisarios y representantes del comité ejidal de-
sempefian una autoridad que les ¢s reconocida y otorgada por los habi-
tantes de las rancherias de un pueble, las funciones que en su conjunto
marcan cl conjunto historicamente cstablecido e instituido de relaciones
de inscrcion del grupo local en cl tejido sociopolitico serrano. Estas fun-
ciones de autoridad y estas relaciones son también cxpresivas de las
distintas sujecioncs que los tarahumara han tenido que aprender a acep-
tar o soportar a lo largo de su experiencia singular, La institucion de los
gobernadores es cl resultado del ordenamiento de grupos locales, los
Hamados pueblos, por la misién jesuitica que organizé la zona a prinei-
pios del siglo XVIII, después del agotamiento de una larga serie de gran-
des rebeliones armadas. Fl establecimiento de los comisarios corresponde
a la administracién del territorio y de la poblacién por la célula del siste-
ma politico dc la Reptblica Mexicana a partir del siglo XIX, el munici-
pio. Los miembros del comité ejidal son los responsables de asegurar la
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adecuacion de las pricticas productivas locales a la dindmica econémica
nacional, y la conformidad de las relaciones productivas a las leyes agra-
rias que ordenan los aspectos estratégicos de la produccion de los niicleos
ejidales.

Habria que dar cuenta de la variacion que presentan estas configura-
ciones locales de la autoridad en el espacio y en el tiempo serrano. El
peso rclativo de cada funcidén en un lugar y en un momento dado tiene
mucho que ver con la forma en que su portador la desempeiia, 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-
tra tener de esta distribucion tripolar de la autoridad, asi como de los
condicionamientos definidos por esta distribucion en tanto que limita la
posible ocurrencia de una capacidad de control de Ja totalidad de los
lazos por los cuales fluye la delegacion 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 reglamentacion funcional y deter-
minada desde fuera, sean los elementos claves para eomprender que en
cada situacién local la autoridad se presenta como limitada, y su ejercicio
poco adecuado a una representacion que enfatizariala coercién legitimada
como atributo sustancial de aquélla.

Hay algunos elementos que no se pueden ignorar para apreciar el
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 de alguna forma estable de poder jerdrquico
o politico; la constatacion de que sélo en las épocas histéricas en las cua-
les la presion ejercida sobre la poblacion tarahumara para hacerla tributar
en trabajo o en especie requirié de alguna delegacion del poder de coer-
cion, épocas en las cuales aparece una institucién de la autoridad que
presenta alguna solidez. Asimismo, la dispersién del habitat de una pobla-
ciébn que es demogréficamente 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 institucién
que concentraria la autoridad con base en necesidades materiales e ideo-
logicas.
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Gobernadores tarahumara arbitrando conflictos y verbalizando la
bisqueda colectiva de un arreglo consensual, comisarios de policia con
nombramientos casi honorificos, presidentes de comités ejidales sin nada
que tramitar o regular, tales parecen haber sido los desempeiios de estos
depositarios de autoridad, conservados durante largos afios en puestos
que a pocos importaba hasta que se produjeron nuevas dinimicas poli-
ticas hacia la sierra y la sociedad regional.

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

Un registro sumario de esta pluralidad de expresiones acerca de las
normas tarahumara lleva de entrada a encontrar un primer paquete de
aquellas que los sectores no autoctonos de la region interétnica emiten
acerca de los tarahumara. Este mismo paquete pierde su aparente homo-
geneidad al poco tiempo de reunirlo. Se presenta como fuertemente car-
gado dc 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 normas, cuando uno las cmpieza a registrar, muestra diferencias
que, a su vez, se vuclven significativas en funcién de la diversidad de
pricticas, actitudes, estrategias de relacion que los emisores manifiestan
en su experiencia con los tarahumara. No seran ellos antropélogos, pero
su experiencia vivida en la regién interétnica permite a muchos de éstos
una comprensién de aspectos sustanciales acerca de cémo los tarahumara
norman su existencia y su eomercio e, incluso, acerca de lo que no estd
tan normado en las pricticas tarahumara.

En este sentido, se nos ofrece asi un primer corpus de expresiones
acerca de las normus instituidas por los tarahumara. Estas expresiones
se presentan mds bien como recetarios, es decir, son portadoras de ense-
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flanzas aprendidas cn un trato directo y concreto, reiterado a lo largo de
una vicja interaccion en la cual se ha tomado alguna medida de las insti-
tuciones tarahumara y de sus relaciones con las pricticas de los tarahu-
mara. Sc¢ pueden ver como una clase de vulgata regional acerca de los
tarahumara, resultantc del comercio mantenido con cllos. Iste funda-
mento empirico no va acompanado de mucha sofisticaciéon en su formu-
lacion, pero no cstd cxento de fineza en la comprension del jucgo que se
abre a la percepeion de los cambios que sc producen, o sca, a la conside-
racion de un desajuste relativo, variable pero tal vez sustancial.

Otro hecho que me parcce intercsante acerca de cstas expresiones
serranas de la normatividad tarahumara es que sus portadores las vehicu-
lan incluso cn su trato con los tarahumara, déndolcs asi una imagen refle-
jada de ellos mismos, y esto en situaciones donde sc marca también algin
valor trascendental atribuido a otro conjunto instituido de normas, incluso
leyes, que, siendo difcrentes requieren subordinacion de lo propio o, por
lo menos, una minima compatibilidad.

Las expresioncs de los tarahumara acerca dc sus normas y de sus
institucioncs forman otro conjunto que, inicialmente, se puede discrimi-
nar entre las quc son dirigidas a los propios tarahumara y las que se diri-
gen a otros. Aquéllas son mds sintéticas porque buscan principalmente
recordar imperativos cn torno de los cuales se presume existe consenso
general, éstas mds descriptivas y, diria yo, tcfiidas de un comparativismo
al cual recurrc un tarahumara para darse a entender con un fuerefio que
ubica socialmente en un mundo jerdrquicamente instituido.

Estas altimas expresiones tarahumara, de sus normas para no tara-
humara, no consisten cn contradicciones propiamente dichas pero tienden
a exagerar la eficacia dc las normas y a convertir su cardcter de orienta-

doras de las prdcticas cn algo que las vuelva obligatorias, sancionadas por
castigos includibles y vigiladas en su obedicncia por autoridades podero-
sas. La residencia cn una rancheria tarahumara, durante algin tiempo,
permite constatar que sc trata de normas que no ticnen caricter obligato-
rio salvo precisamente cuando alguna accién considerada como fuera
de costumbre cs realizada por alguien que no participa de las relaciones
permanentes de interaccion social. Sucede algo parccido con la fueiza
de la autoridad y de sus detentores; asi, cuando se trata de relaciones
con algiin agente exterior a la comunidad que presentan algin ricsgo para
ésta, la autoridad instituida se marificsta con un mayor grado de consis-
tencia y con una mayor capacidad de intervencion.
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Los tarahumara ubicados en las relaciones sociales regionales con
una posicion de intermediacion cultural son quicnes suclen enfatizar de
esta manera la obligatoricdad de las normas y la fuerza de la autoridad.
Si bien es cierto —como algunos sc lo critican con razén— que los antro-
pologos recurren frecuentemente a una tradicién juridica dc la eficacia
de las normas sociales que transforma su significacion social, los intcrme-
diarios culturales hacen algo parccido por razones que lcs son propias,

LOS INTERMEDIARIOS CULTURALES

En la década de 1920 se emprenden, en la sierra, las primeras misio-
nes culturales promovidas por la administracién educativa de los gobier-
nos postrevohicionarios. Estas pretenden sacar a los tarahumara de su ais-
lamiento, y crear las condiciones de su incorporacion a las dindmicas so-
cioculturales nacionales. Los macstros rurales encargados del proyecto
encuentran, entonces, como su zona de operacion ha sido ya ocupada
por los internados escolares quc la misién jesuita establecié alli poco des-
pués de su regreso a la sierra, hacia fines del siglo X1X y con el apoyo del
gobicrno de Porfirio Diaz. La confrontacién entre la lglesia y el Fetado
marca csta época de la vida nacional, y se expresa localmente a través
de los enfrentamientos entre los agentes de los dos proyeetos. Estos se
resuelven con el tiempo dando paso al despliegue inicial del sistema edu-
cativo en la zona. Pero no solamente son las formas ex perimentadas por
los jesuitas las que son adoptadas sino que cs con el personal inicialmente
reclutado por los jesuitas como la escucla rural echa a andar sus misiones
y sus internados.

Estos tarahumara habian sido clegidos en tanto que eran reconoci-
dos como portadores de prestigio y autoridad en extensos sectores de la
poblacion nativa. Los jesuitas de la época indican esto en sus escritos,
aclarando también, aunque sin mucha precision, que cl prestigio y la
autoridad estaban dcpositados en ciertos grupos familiarcs y transmitidos
entre parientes. El caso es que cllos son quienes forman ¢l nacleo de pro-
motores indigenas y, posteriormente, de maestros bilingiics que aparec:
entonces. Hasta la fecha, y al ritmo de la cxpansion de los programas d¢
desarrollo emprendidos por las agencias gubernamentales (Departamento
de Asuntos Indigenas, Reforma Agraria, Instituto Nacional Indigenista,
Plan Tarahumara, ctcétera), este grupo va a adquirir una presencia signifi-
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cativa en la sierra, tanto por la posicion diferenciada que ocupa en el
tejido soeiocultural serrano como por el papel estratégico que primero
se le adseribe 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 ellos serin los integrantcs del Conscjo
Supremo Tarahumara que formula, a principios del deccnio de 1940,
un proyecto radical de organizacion de un gran ejido tarahumara coex-
tensivo al drea serrana dondc se asienta la casi totalidad de los indigenas,
el cual conlleva la propuesta de cxpulsidn dc los mestizos, con su indem-
nizacion y reascntamiento cn otras zoras. Tal proyecto fue descartado
por los gobiernos siguientes y remplazado por una politica de dotaciones
ejidales miltiples cuando la reforma agraria se efectud para preparar las
condiciones sociopoliticas regionales de aprovechamiento cmpresarial
de los ricos recursos forestales de la sicrra.

Movilizados, cntonces, como promotores de las acciones indigenis-
tas del Centro Coordinador del Instituto Nacional Indigenista (INI) esta-
blecido en Guachochi, en 1952, y que sc encarga de las iniciativas fedcra-
les en materia agraria, educativa, forcstal y de salud, los intcgrantes de
esta fraccion tarahumara alfabetizada y asalariada acttian asi como los
agentes auxiliares imprescindibles de una politica indigenista que tutorea
los nuevos ejidos forestales tarahumara, representa sus intereses en las
negociaciones con los grandes empresarios forestales, organiza la convi-
vencia entre mestizos e indigenas, y administra la reparticion de las ga-
nancias en funcion de las formas de participacion en la produccion fores-
tal. El grupo se amplia poco a poco; sus miembros adquiercn una condi-
cion laboral permanente; su presencia se expande hasta abarcar al conjun-
to del territorio y de la poblacion de los pucblos tarahumara, pero se
hace sentir con mayor intcnsidad en los pueblos y cjidos cercanos a los
centros de operacion de los programas federales que se ticnden a concen-
trar alrededor de los intcrnados y de las escuclas albergue. Estas escuelas
estin principalmente ubicadas en los pueblos donde se asientan los gru-
pos familiares a los cualcs pertenccen los promotores, y son prefercnte-
mente sus hijos o parientes quienes acceden a la educacion bdsica que se
convierte en requisito formal para poder aspirar a conseguir después una
plaza de promotor.

A comienzos de la década de 1970 se inicia una amplia reorganiza-
cion de la accion federal en la sierra, se intensifican programas llevados



Sierra tarahumara: intermediarios culturales 201

a cabo por un amplio abanico de agencias gubernamentales que multipli-
can la presencia de empleados federales en la zona. La extraccion 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 cjidales. Los administradores de las empresas ejida-
les adquieren, asi, mayores responsabilidades productivas y la posibilidad
de incrementar sus ingrcsos personales, aunque los ejidos y la gran mayo-
ria de sus integrantes tengan que cargar con los costos crecidos de una
produccion de extraccion 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 éste como el interlocutor
coparticipe del plan federal de transformacion de la sierra en favor de
los tarahumara. Los integrantes del consejo, y sus representantes en dis-
tintas partes de la sierra, son escogidos entre los viejos promotores tara-
humara de la accion indigenista, quienes se dedican, entonces, a la dura
tarea de hacerse reconocer por la poblacion indigena como autoridades
representativas de sus intereses y capaces de defenderlos cn las nuevas
negociacioncs politicoecondmicas instauradas por la administracién
publica. La forma ejidal de organizacion local es la que presenta las mejo-
res condiciones para lograr este fin;y como se requicren ahora directivos
de los comités ejidales asi como administradores de las empresas ejidales
mas capacitados, son los promotores, convertidos en el mismo lapso en
maestros bilingiies, quienes son impulsados por el Consejo Supremo para
cjercer cstas funciones asi como para buscar que los ejidos que dirigen
pascn a integrar las uniones de empresas cjidales forestales, y hagan de
¢stas un sustrato més solido en lo econdmico y en lo politico para mejor
asentar ahi la autoridad regional del Conscjo Supremo.

Sin embargo, ni los nuevos organismos federales de regulacion de la
produccion forestal regional, ni la Central Nacional Campesina (CNC),
a la cual se incorporan los ejidos, las empresas ejidales, las uniones de
empresas y ¢l mismo Conscjo Supremo Tarahumara, se muestran dispues-
tos a aceptar que cl reconocimiento formal del consejo como interlo-
cutor atil implique alguna modalidad de subordinacion de la poblacion
regional en su conjunto, lo cual incluye a los numerosos mestizos de los
grandes centros regionales ¢, incluso, los que residen en los terrenos eji-
dales, a una organizacion de indigenas tarahumara. La posicién prepon-
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derante que los mestizos han adquirido en la actividad forestal, sea como
trabajadores calificados, transportistas, contratistas, representantes de
los grandes negocios empresariales, impide que se los deje de tener en
cucnta so pena de detener la produccion,

Bl dinamismo de los programas de desarrollo regional se detiene
con la reduccion de los fondos piblicos por una administracion federal
que empicza a enfrentar una grave crisis financiera y el Consejo Supremo
Tarahumara debe limitarse al desempeno de actividades estrechaniente
definidas por las agencias que le transficren los subsidios que le permiten
subsistir. Los maestros bilingiies, que ya son mis de 500 en la sierra,
siguen constituyendo su principal sustento potencial. pero mias como un
grupo profesional con intereses especificos que como un grupo de acti-
vistas capaces de movilizar a los grupos locales tarahumara a partir de la
defensa de sus cjidos forestales. Las uniones de empresas cjidales foresta-
les s¢ encuentran en una situacion de quichra econdomica permanente vy,
por consiguicnte. su potencial politico se reduce. Las empresas cjidales
forestales tienen éxitos diversos v, las que no informan pérdidas, se rein-
corporan a las relaciones contractuales de subordinacion a los grandes in-
tereses madereros. Los grandes contingentes de ejidatarios tarahumara
siguen encontrando empleos esporidicos y mal pagados en la actividad
forestal o percibiendo atilidades igualmente esporidicas y bajas. Ellos
contintian sustentindose hasicamente de sus actividades agricolas: pero
alli se manifiesta una nueva tendencia: la agricultura tarahumara enfrenta
una serie de malos ciclos elimidticos y entra en una decadencia que provo-
ca la generalizacion de las migraciones temporales que anteriormente ca-
racterizaban a unos pocos pueblos solamenie. En los altimos afios, estas
migraciones parceen haber dado lugar al establecimiento permanente
de varios miles de tarahumara en las periferias de la ciudad del estado
de Chihuahua, y los medios de comunicacion masiva han resaltado la par-
ticipacion de los tarahumara en el aumento de los delitos eriminales, algo
que inquicta en ciudades cuya dindmica urbana estd sustancialmente
determinada por las inversiones del capital transnacional.

ks en esas condiciones que nuestros intermediarios culturales inician
una nueva estrategia de institucionalizacion de su autoridad que, esta
vez, los leva a interesarse mids en los gobernadores de los pueblos tara-
humara. Frente a la contraceion de la cconomia forestal serrana, afectada
por la crisis financicra de los sectores pablicos y privados, y al hecho de
que cl Conscjo Supremo Tarahumara no logré imponer su presencia de
mancra significativa ¢n la administracion de la extraccion cjidal forestal,
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los macstros bilingiies vuclven a mirar la organizacion de los pueblos tara-
humara y sus autoridades tradicionales como una posible fuente de legiti-
midad para asentar la autoridad de su propio grupo y de la organizacion
que éste controla.

ks en ese momento cuando empiezan a busear activamente que ellos
mismos scan quicnes den un nuevo cardeter, mas formal, a las funciones
de autoridad de fos gobernadores asi como i las normas que definen eslas
funciones. Mas aiin, se ponen a intervenir en la designacion de los gober-
nadores y tratan de que estas funciones se vuelvan aceesibles para cllos
mismos o para sus allezados. Fstas actividades corren paralelas con el
trabajo sobre las normas de autoridad y de cjereicio del poder que reali-
zan para dar a éstas una fundamentacion juridiea consuetudinaria.

EL DERECHO CONSUETUDINARIO,
UNA TRANSFORMACION JURIDICA
DE LA COSTUMBRE

El dereeho, consuctudinario o positivo, aparece como ordenador
potencial de las prieticas en las cuales los individuos y grupos interac-
than. En situaciones interétnicas, los procesos de relacion presentan mo-
mentos de imposicion mds o menos coercitiva de un cuerpo juridico
sobre otro u otros, momentos de confusion (o fusion) entre derecho y
costumbre, momentos de formulacion de un euerpo juridico que se pre-
senta como pr()pio, autoctono, a la vez (ue nuevo pero coherente con
una tradicidon ancestral, momentos de autonomia considerable.,

Una ruta progresiva. que no es la aqui expuesta, puede ser reco-
nocida y presentada como una linea evolutiva; pero nos hemos propuesto
examinar ¢61mo eslos “momentos de expresion normativa se imbrican y
s¢ combinan en las formulaciones y en las pricticas politicas de los porta-
dores potenciales de autoridad, que son los agentes indigenas encargados
de articular a los grupos locales con los procesos sociopoliticos y econod-
micos de la sociedad nacional.

Iistas formulaciones, y estas pricticas politicas son consideradas
como reveladoras de fa inteligencia comprensiva que s propia de tales
intermediarios, y las examinamos como expresiones privilegiadas de la
conciencia del cambio legal que atraviesa la dindmica sociocultural de Ia
sicrra tarahumara.
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Es frecuente encontrar que los antropélogos 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 logica significativa. La costumbre antropolé-
gica de atribuir a estas costumbres el cardcter de un sistema juridico o
de un casi derecho conlleva una reduccion y una confusién. La reduccién
(recopilacién y codificacion) de las costumbres a un derccho consuetudi-
nario ¢s un proceso cspecifico que no parece ocurrir mis que en condi-
ciones de aculturacion donde entra cn jucgo una dinimica de institucio-
nalizacion de la subordinacién cultural y sociopolitica. La confusion se
establece entre lo que cl antropélogo hace, la documentacién de los
hechos normativos opcrando cn una situaciéon concreta, y las interpreta-
ciones que requiere la formalizacion juridica de las costumbres normati-
vas cn un sistema juridico, como lo es un derecho consuctudinario. Fsta
formalizacion tiene, en realidad, poco que ver con las aportaciones de
un cstudio antropologico en materia de conocimiento y de explicacion.
Es una operacion propiamentc juridica, su soporte es tan literario como
lo cs un codigo de derecho; su claboracién es realizada igualmente por
un grupo mis o menos clerical y diferenciado de los agentes sociales a
proposito de los cuales define un derccho. Asi puede intentarse la clabo-
racion de un derecho consuctudinario para reducir los efectos del impe-
rio de leyes heteronomas que constrifien la autonomia, o para cstablecer
un sisterna de mediaciones politicas que va a buscar as{ una nucva institu-
cionalizacién legitima. El efecto de un derecho consuctudinario no con-
sistc en ubiecar a los actores sociales fucra de la esfera juridica, sino cn
producir una ampliacion de esta esfera y subordinar tanto formal como
sustancialmentc las costumbres a un derecho en el cual las relaciones de
poder se cxpresen cn los términos de la cultura propia y cn el idioma
matcrno. No dcbe extraiiar, entonces, que los intermediarios culturales
ticndan a ser activos codificadores del derecho eonsuctudinario de sus
pucblos.

NOTA

1. La antropologia se desplicga, en tanto disciplina de comparacion metédica de las diversas
configuraciones socioculturales existentes, a partir de una experiencia comiin y vivida. El
rigor del derecho comparado radica también cn el ordenamicnto de la exploracion de algo
anteriormente constatado o experimentado: la diversidad de formas nonmativas, su varie-
dad y la problemitica reductibilidad de ésta a una teoria general del derecho,
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LENGUAJE Y CONFLICTO INTERETNICO EN EL
DERECHO CONSUETUDINARIO Y POSITIVO

Rainer Enrique Hamel*

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

Los conflictos que estallan entre sociedad nacional y minorias indi-
genas, en un estado nacional, suelen cristalizarse tipicamente en torno a
todos aquellos rasgos que resaltan la alteridad étnica del grupo subalter-
no. Destacan, entre cllos, la lengua indigena y diversas formas de organi-
zacion 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 obstdculo a vencer para poder
integrar a la poblacién indigena al Estado y a la nacién. Desde una posi-
cion pluricultural, surge la pregunta: ;cuéles son las condiciones necesa-
rias, de orden econémico, sociocultural, juridico y lingiiistico, que hacen
posible la supervivencia de los pueblos indigenas como parte de socieda-
des nacionales en ripida transformacié... ;Es acaso factible, dentro del
proyecto de formacion de los estados-nacién, conciliar la construccion
de una identidad nacional con la preservacién de la diversidad lingiiistica
y cultural? Las miltiples iniciativas histéricas de legislar la vida de los
indigenas como minorius en lo agrario, politico, penal o lingiiistico, se
enmarcan en una u otra de las posiciones mencionadas.

* RAINER ENRIQUE HAMEL. Universidad Auténoma Metropolitana, México.
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Existen dos esferas étnicas intimamente relacionadas que juegan un
papel clave para la preservacion de los grupos indigenas: 1) las normas y
costumbres que rigen diversos aspectos de la organizacion sociocultural,
y que se han Hegado a Hamar derecho consuctudinarios y 2) el sistema
de comunicacion. de expresion y de simbolizacion de identidades étnicas,
basado en las lenguas verndculas.

En torno al concepto de derecho consuctudinario se ha desarrolla-
do un acalorado debate: ;se trata de dos sistemas igualmente positivos,
aunque insertos en una relacion de dominacion?, o ;.podemos hablar tan
s6lo de practicas juridicas. expresion del folklore, del “atraso™ y de la
falta de integracion a la sociedad nacional? Si existe el derecho consuetu-
dinario. ;se refiere el concepto. en un sentido amplio, al conjunto de
normas que regulan el funcionamiento de una sociedad: o solo a aquella
parte de las normas que esta codificada y que les sirve a los miembros
de un grupo para categorizar, interpretar y normar su entorno sociocul-
tural?

No cabe duda que una definicion explicita y exhaustiva del concep-
to seri. en ¢l mejor de los casos. el resultado, no ¢l punto de partida, de
una serie de debates ¢ investigaciones que hace falta encaminar, para
poder responder a las interrogantes planteadas. HNabria que estudiar el
derecho consuctudinario desde diferentes perspectivas; investigar su fun-
clonamiento. valorar su importancia para el mantenimiento y reproduc-
cion de la identidad étnica. y establecer su relacion con el derecho posi-

La lengua y el discurso indigenas, como la segunda esfera constitu-
tiva de lo étnico que habiamos mencionado, se han estudiado como parte
de un conflicto lingiiistico. caracterizado como diglosia sustitutiva, es
decir, como relacion asimétrica entre una lengua dominante y otra domi-
nada. En su dimension de cambio en el tiempo. se puede conceptualizar
como relacion dialéetica entre dos tendencias historicas: una que repre-
senta laexpansion de la lengua dominante y el consecucnte desplaza-
micnto de la lengua indigena; y la otra que articula los factores de resis-
lencia lingiiistica y étnica. Fn una situacion de bilingiiismo social, la rela-
cion entre las lenguas, y particularmente el estatus y ambito de la lengua
indigena, constituyen un importante punto de cristalizacion, el objeto
y muchas veces el instrumento de un conflicto interétnico® .
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La cuestion central que se plantea desde la sociolingiifstica se reficre
al papel que jucgan el conflicto lingiifstico y la lengua verndcula para la
reproduccion de la identidad étnica y la supervivencia del grupo indigena
como tal. En la mavoria de los estudios sociolingliisticos recientes, se
ha podido demostrar la alta relevaneia de la lengua y el sistema discursivo
autéctono para la cohesion y preservacion de una ctnia (¢f. flamel
1988a. 1989).

listos dos subsistemas que fundan lo éinico, lo Juridico y lo lingiiis-
tico-discursivo. se interrelacionan de miltiples maneras. Fl ejercicio expli-
cito de lus costumbres juridicas representa una forma especeifica de
comunicacion de prietica verbal y se basa, por lo tanto, en el lenguaje
Y. en un sentido mds amplio. en la estrueturacion cultural del discurso.
Este hecho refleja el papel primordial que juega el lenguaje, entendido
como discurso. para toda cultura: es a la vez nticleo y organizador de la
identidad étnica. su fundamente, referente simboiico, su medio de expre-
ston y comunicacion. El lenguaje es también, como lo saben los pueblos
subyugados. un formidable instrumento de dominacion. Por esta razén,
el “problema lingiiistico™. el conflicto entre lengua dominante y domi-
nada. se ulica en el centro de toda relacion de dominacién de un pueblo
sobre otro y ex objeto de politicas como también de iniciativas de legis-
lacion.

Explorareinos aqui esta doble relacion entre derecho (consuctudi-
naric; y nacional) y lenguaje que se expresa como lenguaje del derecho
y derecho del lenguaje, subrayando asi la relevancia que tiene un acer-
camiento sociolingiistico y discursivo para el estudio de un sistema sim-
bolico como lo es el derecho. Aualizaremos primero ¢l fuiicionamiento
lingiiistico-disenrsivo de las pricticas juridicas consuctudinarias y de la
adwinistracion del derccho  positivo nacional en grupos indigenas; y
discutircmos. a continuacion, el estatus juridico de las lenguas minorita-
rias, particularmente indigenas mexicanas, en el contexto de los debates
sobre politicas del lenguaje y derechos lingiiisticos.

EF papel clave del lenguaje en las pricticas juridicas, tanto positivas
como consuctudinarias. revela la necesidad de su estudio; subraya ademds
la importancia de la defensa de las lenguas indigenas como derecho colec-
tivo fundemental 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? ; como
discurso de la ley, dc la ciencia del derecho y como discurso de sus acto-
res profesionales, los jucces y abogados. Nos limitaremos aqui a un tipo
de discurso juridico; mostrarcmos de qué mancra una seric de prdcticas
juridicas (o sociales con implicaciones juridicas) sc inserta, a través de su
estructuracion cultural-discursiva, en el conflicto interétnico global. La
sociolingiiistica de la comunicacion intercultural® nos abrc una via para
analizar tanto las préacticas y costumbres tradicionales como la adminis-
tracion del derecho nacional en el medio indigena, como instancias
articuladas del conflicto interétnico a través de su organizacion discursiva
y simbolica.

En un proyecto coleetivo de investigacion sociolingiiistica que reali-
zamos en cl valle del Mezquital, regién indigena fiafi’hi (otomi) de la
meseta central de México?, estvdiamos las modalidades del conflieto
lingiiistico entrc el espafiol (lenguaje nacional) y el fiaii’ht (lengua
indigena subordinada). Una parte fundamental del estudio se centré en
el funcionamiento discursivo dc una scrie de eventos claves para la orien-
tacion sociocultural de la comunidad: procesos de trabajo colectivo, coo-
perativas, asambleas, conciliaciones, ctcétera. Analizando las estrategias
discursivas y las relaciones de poder que se expresan y se reproducen en
estas instancias, pudimos rcconstruir las normas y costumbres provias
de la etnia que rigen la organizacion social del trabajo y del poder poli-
iico, el ejercicio de la autoridad y la resolucion de conflictos internos
(cf. Sierra 1987, 1988a, 1989; Hamel 1988a). Todas ellas contienen
rasgos juridicos, en un sentido amplio. El procedimiento analitico dis-
cursivo nos permiti6 interpretar el funcionamiento de asambleas, litigios,
eteétera, sin tener que calificar de antemano su cardcter o adscripeion
cultural, ya sea al dmbito de lo étnico (incluyendo el derecho econsuetu-
dinario) o de la sociedad nacional (incluyendo cl derecho pesitivo).

CONCILIACIONES Y LITIGIOS

Quizds en pocos eventos comunales de cardcter juridico se revela
con mayor claridad que en las conciliaciones la estrecha relacion entre
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organizacidn discursiva y costumbre juridica. En este volumen, el trabajo
de M. T. Sierra, que proviene del mismo proyecto de investigacion, anali-
za detalladamente el funcionamiento discursivo de las conciliaciones
indigenas, de modo que podemos limitarnos a recordar aquf de manera
csquemdtica sus principales caracteristicas.

Las conciliaciones ocupan un lugar clave en la reproduccion sorio-
cultural de las comunidades indigenas, ya que en ellas se dirimen conflc-
tos internos referentes a robos, pleitos de propicdad, violacién de dere-
chos ajenos, cuestiones de honor, etcétera. Dado que en ellas se aclaran,
s¢ legitiman y se reproducen las normas y costumbres de manera relativa-
mente explicita, las conciliaciones ofrecen un acercamiento privitegiado a
la vida interna de los pucblos, a su sistema de normas y valores.

En la figura del juez, la méxima autoridad cn los pucblos, 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. ¥sta sintesis entre dos funciones, la ejecutiva y la juridica, se refleja
cn la mayorfa de las labores que realiza el juez. A ellas se afiade su papel
de veceino, es decir, de campesino. maestro o comereiante, que interviene
en el cjercicio de su cargo. En las conciliaciones se manifiesta claramente
su neeesidad de autolegitimarse permanentemente en su doble funcién,
como ciudadano comin y autoridad juridica y politica.

I'n suma, sc pafila en las conciliaciones una scrie de estructuras
discursivas y procedimientos propios que contrastan con el funciona-
miento tipico de las instituciones del aparato juridico estatal: el trata-
miento sumario y totalizador de los casos, donde no se establece una se-
paracién nitida entre lo penal y lo civil, lo juridico y lo politico; el carde-
ter de construceién 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 dcsarrolla el
jucz, baséndose en patrones culturales y estilos discursivos étnicos, para
fomentar la confianza entre los involuerados; por altimo, el despliegue
verbal explicito de normas y costumbres de la comunidad.

Al mismo tiempo, las conciliaciones revelan los conflictos quc con-
lleva la ercciente integracion del grupo étnico a la socicdad nacional, el
debilitamiento de las normas y costumbres tradicionales y la perspectiva
de una posible disolucion sociocultural a largo plazo. En las coneiliacio-
nes, esta tendencia se refleja en el surgimiento y la dificil resolucién 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 dominio del
espaiiol y ciertos conocimientos técnicos; los crecientes conflictos ori-
ginados por los compromisos, las obligaciones y lealtades, irreconcilia-
bles muchas veces, entre la comunidad y la sociedad nacional que surgen
como topicos en las conciliaciones. Estos se manifiestan, por ejemplo,
como antagonismo entre ¢l trabajo asalariado en la ciudad, hoy sustento
econémice indispensabic, y las obligaciones de ocupar cargos comunales
que rcquicren la presencia en el pucblo. En cuanto a los aspectos simbo-
lico-discursivos, los cambios se reflcjan en la desaparicion progresiva del
respeto como préictica y refcrente de una cosmovision indigena®.

En cl proceso conciliador mismo, la ereciente hegomonia de la so-
cicdad nacional hispanohablante sc manifiesta en la cada vez mayor in-
corporacion dc rccursos y csiilos propios del dereche positivo y de la
administracion cstatal. Llaman la atencién las referencias a la ley, las es-
trategias y los cstilos discursivos que reflejan cstructuras argumcntativas
del campo juridico estatal; como también la incorporacién de términos
técnicos, formulas juridicas y administrativas, préstamos y cambios de
codigo que paulatinamente transfieren el discurso de la lengua indigena
al espaiiol.

Observamos, en siiitesis, una amplia gama de modalidades de conci-
liacion que revela, por un lado, la existencia de un conjunto de clementos
que podriamos interpretar como instancias de un derecho consuetudine-
rio propio de las etnias indigenas; por ofro, encontramos determinadas
practicas en las conciliaciones y en ofras actividades que reflejan la
influcncia del derecho positivo y de la administracion pablica, munici-
pal y regional.

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

DERECHO POSITIVO Y LENGUAJE EN
EL MEDIO INDIGENA

Las conciliaciones son eventos interétnicos 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 organizacién, el en-
Juiciamiento de indigenas en el sistema judicial cstatal, cspecialmente
en los juicios penales, se ubica quizis en el otro cxtremo imaginable
de los procedimientos juridicos. Cuando pensamos en la violacién de
los derechos humanos de los pueblos indigenas, en las formas cxtremas
de sumisién y humillacién, nos vienen inmediatamenic 2 la memoria
los casos de indios presos, enjuiciados y condenados 2 largas penas de
prision.

En todas las fases del proceso juridico, los ciudadanos indigenas
se encuentran en desventaja y con solo cscasas posibilidades de una de-
fensa justa, como lo demuestra la amplia documentacion del programa
de Defensoria Indigcna del Instituto Nacional Indigenista (INI) {cf.
Gomez 1988a y 1988b). Ya cn la averiguacién previa, efectuada normal-
mente por los agentes del ministerio publico, se “fabrican” las dcclara-
ciones de los acusados, arrancindoles confesiones ampliss a los indige-
nas que pcasteriormente resultan muy dificiles de contrarrestar por parte
de la defensa.

En los juicios penales a individuos indigenas, como en otros eventos
de intervencion estatal, la asimetria estructural inherente a la institucién
juridica se ve agravada por tres hechos complementarios en que intervie-
ne ¢l discurso: 1) cl desconacindicento por parte de los indigenas de la ley,
de sus procedimicntos y, solre todo, de sus logicas culturales subyacen-
tes; 2) el mancjo casi inexisiente del discurso juridico; y 3) el dominio
frecuentemente muy precario del espaiiol que ticnen los indigenas.

Esta falta de conocimicntos es muchas veces usada por los abogados
defensores como factor atenuante, hacicndo alusién implicita o expli-
cita al supuesto estado “‘semi-salvaje” de los acusados, desde la logica
de la cultura dominante que no reconoce otra civilizacién legitima que
la suy:. Mds allé de esta argumentacion defensiva, el conflicto intercul-
tural se debe al arraigo de los indigenas en el sistema de normas y
costumbres propias, no reconocidas por el derecho positivo.

Cabe sefialar ademis que, a diferencia de otros paises multilingiies,
en México el reo indigena no tiene el derecho de litigar en su propia len-
gua. A lo sumo, el juzgado le concede la ayuda de un intérprete quien se
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ve enfrentado a la difi-*] tareca de —no sélo traducir de una lengua a
otra— sino de tener que intermediar cntre dos sistemas culturales dife-
rentes.

A pesar dcl contrastc tan tajante entre ambas situaciones, existe un
elcmento de comparacion importante, desde el punto de vista sociolin-
giiistico: tanto en las conciliaciones como en los juicios penales, el len-
guaje (como discurso) juega un papel fundamental como organizador
del proceso juridico. En las conciliaciones la lengua indigena y sus estrue-
turas culturales rcfuerzan, por lo general, la identidad étnica y las cos-
tumbres juridicas del derecho consuetudinario; en las instancias del apa-
rato juridico estatal, cl espafiol y el discurso juridico reproducen la hege-
monia de la sociedad nacional.

EL DISCURSO ADMINISTRATIVO COMO
IMPOSICION DEL DERECHO POSITIVO

Si bien los juicios penales constituyen probablemente los casos més
llamativos y evidentes de conflicto intercultural, existen maltiples otras
formas de imposicion del derecho positivo a individuos o grupos indige-
nas que implican violaciones sisteméticas de las costumbrcs étnicas.

El siguicnte ejemplo representa un caso muy comin en la vida coti-
diana de las comunidades indigenas. Nos demuestra que las relaciones
entre derecho positivo y consuetudinario rebasan ampliamente el espacio
de las instancias propiamente juridicas. Veremos que muchos eventos de
organizacién comunitaria contienen rasgos juridicos con implicaeiones
sumamcnte rclevantes para los participantes.

El caso que presentamos trata dc una asamblea de ejidatarios fiafi’hd
en la cual participa un funcionario de la Secretaria de la Reforma Agraria
(SRA); éste tiene la tarea de ratificar una eleccidén antcrior de autorida-
des ejidatales (presidente, secretario, tesorero) y dc entregar las creden-
ciales respectivas. La asamblea consiste principalmente en una prolonga-
da lectura de oficios, aplicando asi los dictdmenes correspondientes, una
breve discusion y la firma del acta. Como nos demuestra un anilisis deta-
llado del proceso discursivo?, el funcionario asume la direccion formal
de la asamblea desde su inicio; mantiene el control de todas las fases
sin concesién o consideraeion 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. Continiia con la ejecucion de los dictdmenes de
ratificacion que se efectiia a través de la lectura ripida y monétona de los
oficios correspondientes. Se trata de patrones predominantemente juridi-
cos, puesto que la aplicacion de las resoluciones contenidas en los dicta-
menes consiste precisamente en su lectura. Si partimos del supuesto que
en las leyes se cristalizan y se expresan las relaciones de poder existentes
en una sociedad, tenemos aqui un ejemplo revelador de las relaciones
de poder entre las instancias burocriticas del Estado y los ejidatarios: la
institucion tiene que ratificar explicitamente las decisiones tomadas por
cllos para que entren en vigencia. Ademds, la ley se aplica con la enun-
ciacion verbal de la misma.

Este hecho podria haberse concebido inicizlmente no sélo como
una imposicién explicita de la autoridad legal, sino también como defen-
sa de los afectados, en el sentido de que es necesario referirse explicita-
mente a la ley correspondiente para proporcionar la informacién exhaus-
tiva al interesado. En ese sentido, las largas lecturas que emprende el
representante no son capricho personal, sino una obligacion legal.

En una asamblea de ejidatarios indigenas, sin embargo, con las ca-
racteristicas sociolingiiisticas mencionadas, este propésito formal se
transforma en su contrario; de ninguna manera las lecturas rdpidas pue-
den cumplir una funcién de explicacién y aclaracion; es poco probable
que los cjidatarios comprendan siquiera el contenido seméntico de los
dictimenes y mucho menos sus efectos y consecuencias pragmiticas, lo
que revela el objetivo de fondo que persigue la produccion de este tipo
de discursos: se pretende, a través del rito que sélo alcanza como mensaje
actistico {tono oficial) a los oyentes, manifestar la autoridad, dejar a los
cjidatarios en la incertidumbre que produce los efectos deseados de inse-
guridad, miedo y sumision. No es por casualidad que el representante no
explique en ningiin momento el contenido de las leyes ni de los procedi-
mientos evocados.

Esta situacion ejemplifica con mucha claridad el conflicto etnolin-
gitistico entre el espaiiol y el fiafi’hii, como la consecuente asimetria en
las relaciones de poder y la tendencia hacia la hegemonizacién y el des-
plazamiento de la lengua y cultura indigenas. De hecho, en una reunién
de ejidatarios de lengua materna fiaii*hii, 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 situacion de desventaja:
en primer lugar, se ven 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 estindar del espaiiol que lc garantiza
una serie de ventajas discursivas; y en tercer lugar, se apoya en cl discurso
juridico —discurso dominante por definicion— que establece el marco
de toda la discusion y de las posibles controversias que pudieran llegar a
verbalizarse.

El representante de la SRA mantiene, por lo tanto, un conirol casi
exclusivo sobre la situacion. Su capacidad profesional y autoridad insti-
tucional le permiten fijar los parametros del discurso, de hacerse escuchar
y obedecer a lo largo de la situacion comunicativa. Cualquier oposicién
tendria que cuestionar las reglas del juego establecidas “por la ley” y
romper los cinones previstos por el desarrollo de la asamblea, puesto
que ningan ataque en el campo discursivo del adversario, desde una
posicién de triple desventaja lingiiistica, tendria alguna perspectiva de
éxito.

Sin embargo, la oposicion evidentemente existe y refleja el conflicto
de dominacion subyacente; pero como estd a la defensiva, no llega a arti-
cularse en forma verbal y argumentativa en esta reunion.

LA ARTICULACION DEL
CONFLICTO LINGUISTICO

Tanto la administracién de justicia en el medio indigena como los
eventos de organizacion comunal bajo control directo de instancias esta-
tales, corresponden 4 la misma configuracién sociolingiiistica que articula
las relaciones entre Estado y grupos indigenas. No se expresa simplemen-
te a través de una oposicion entre el espaiiol y la lengua indigena; las rela-
ciones de hegemonia se reproducen més bien mediante una estructura-
cion discursiva compleja que se refleja en las oposiciones que se presen-
tan en el cuadro 1.
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Cuadro 1
Administracién y derecho positivo en el medio indigena

El aparato juridico y sus agentes Elindigena

sociolecto del cspaiiol estandar dia/sociolcclo étnico del
“espaiiol indigena”

registro formal de situaciones dominio preeario del re-
piblicas gistro formal

lenguaje especializado juridico- lenguaje cotidiano
administrativo

codigo escrito (oficios, eteétera) dominio nulo o precario

del codigo escrito

Sin perder de vista que no existen espacios sociales aislados o logicas
culturales totalmente independientes, podemos llegar a una conceptuali-
zacion global, en un nivel de mayor abstraccidn, de todos los eventos que
hemos analizado hasta aqui; las conciliaciones y otras expresiones del
derecho consuetudinario, los eventos de imposicion del derecho positivo
a ciudadanos indigenas y la administracién estatal de la vida comunitaria
obedecen a un dominador comin: son instancias del conflicto interétni-
co ¢ intercultural entre sociedad nacional y pueblo indigena. Esta rela-
cion se organiza en tres niveles de articulacién sociolingiiistica, discer-
nibles analiticamente (véase cuadro 2).

En sintesis, podemos constatar que existen diferencias culturales
importantes en las diversas préciicas del derecho que se observan en el
medio indigena. Fstas abarcan una amplia gama de esferas y formas,
desde la conciliacion intraétnica tradicional hasta la aplicacion de los pro-
cedimientos tipicos 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 consuetudinarios con précticas conside-
radas tipicas y centrales para la reproduccion de la identidad étnica indi-
gena, incluyendo el uso de la lengua autéctona y sus estructuras discur-
sivas; por otro, el ejercicio del derecho positivo abarca un amplio espec-
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Cuadro 2
Niveles de articulacion del conflicto lingiifstico

1.  Esquemas culturales (sistemas simnbélicos): concepciones y defini-
ciones de derechos y delitos, procedimientos de litigio, organiza-
cion de procedimientos resolutivos, relaciones sociales de respeto,
etcétera.

2. Estructuras y estrategias discursivas: lengaajes especializados frente
a cotidianos, estrategias verbales, técnieas de argumentacién y na-
rracion, patrones de interaccion verbal, etcétera.

3. Estructuras y formas lingiiisticas: seleccion y uso de las lenguas (es-
paiiol frente a lengua indigena), cambio de codigos, préstamos, va-
riacion interna de cada lengua, etcétera.

tro de las relaciones interétnicas, pero también intraétnicas, donde predo-
minan précticas culturales identificadas con la sociedad nacional y el pro-
ceso de hegemonizacion cultural.

Lo importante es que, de acuerdo con los resultados de nuestra in-
vestigacion, no existen campos separados con practicas juridicas aisladas
y culturalmente “puras’; por el contrario, en todos los procedimientos
observados constatamos la actuacion de multiples modalidades de sobre-
posicion cultural, de sincretismos y de formas de dominacion. No se perfila,
por lo tanto, una posicién nitida que permita yuxtaponer de manera dual
sociedad nacional y etnia indigena, derecho positivo y consuetudinario,
espafiol y lengua verndcula. Al igual que el espafiol como lengua nacional
dominante, el derecho positivo no solamente interviene en las relaciones
interétnicas; penetra también los eventos intraétnicos, internos de la co-
munidad. Los mismos indigenas —campesinos, jueces, maestros, dirigen-
tes-- recurren o hacen referencia tanto a las normas y costumbres tradi-
cionales como a “la ley”, segiin su conveniencia y las ventajas comparati-
vas que piensan obtener a través de cada uno de los sistemas. Sus estrate-
gias variables, sin embargo, no rebasan salvo excepcionalmente el marco
de la asimetria general, caracterizada por las multiples desventajas que
sufren los grupos e individuos indigenas frente al aparato juridico-admi-
nistrativo, desventajas que incluyen la subordinacién lingiiistica.
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Queda cn evidencia, de esta mancra, el papel central del lenguaje
(como discurso) para la organizacion de las pricticas juridicas. Desde
el punto de vista mctodolégico, cabe mencionar que el acercamicnto
sociolingiiistico no sélo permite descubrir la cstructura discursiva de
estas pricticas; permite al mismo ticmpo reconstruir las actividades juri-
dice-culturalcs, incluyendo los sistemas de normas y valores, en su dina-
mica de gestion y reproduccion, cs decir, como procesos, y no solamente
como productos cristalizados.

POLITICAS DEL LENGUAJE Y
DERECHOS LINGUISTICOS

lLa discusion antcrior pone cn relieve, en el campo espeeifico de lo
juridico, la importancia del Ienguaje (discurso), tanto para la organiza-
cion y resistencia sociocultural de un grupo subalterno, como también
su papel de instrumento de dominacién. Se revela asi la estrecha relacién
entre lenguaje y poder. Por esta razén, no nucde causar sorpresa que las
lenguas hayan sido, "desde tiempos remotos, no sélo instrumento, sino
también y sobre todo objetos de conflictos, dc politicas y de intentos de
legislacion.

La relacion reciproca entre lenguaje y derecho, como lenguaje del
derccho y derecho del lenguaje, se torna més especifica en el caso del
derecho consuetudinario y de las lenguas indigenas; la lengua y particu-
larmente ¢l discurso indigena operan como fundamento del derecho con-
suctudinario; por otro lado, derechos consuetudinarios y derechos lin-
gilisticos se complementan como factores constitutivos para la supervi-
vencia de un pueblo indigena subordinado.

EL CASO MEXICANO

La historia de la politica y legislacion de las lenguas indigenas mexi-
canas® demuestra con claridad esta mutua determinacion. Desde la con-
quista hasta nuestros dfas, sc han enfrentado en México dos posiciones
fundamentales, insertadas en el proyecto historico de constitucién nacio-
nal, que se perfilaron con mayor nitidez a partir de la Revolueion Mexi-
cana: una que veia en la desaparicion de los pueblos indigenas la eondi-
cion previa a la construccion del Estado nacional, y otra que pugnaba
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por la preservacion de las culturas y lenguas autéctonas en este proceso.
Sin lugar a duda, en la préctica se impuso casi siempre la primera posi-
cion, més alla de los plantcamientos programéticos.

Hasta cierto punto, a esta controversia le correspondio en la educa-
cion y la ensenanza del espaiiol —que constituyé desde siempre el pilar
fundamental de la politica lingiiistica y cultural dirigida hacia los indi-
genas— una contraposicion entre dos procedimientos basicos: la castella-
nizacion dirccta (programas de sumersién, cn términos modernos) y la
asimilacion indirecta a través de diversos métodos bilingiies, donde a la
lengua indigena se le asigna, por lo menos, un papel instrumental de
apoyo en la ensefianza (programas de transicion); en algunos pocos casos
se proponia una alfabetizacion rudimentaria en la lengua vernicula.

Si bien en las Gltimas décadas se observan importantes avances,
sobre todo en lo programitico, para llegar a una educacion verdadera-
mente bilingiic y bicultural, podemos constatar que en los hechos predo-
mina hasta nucstros dias una practica de castellanizacién en la mayor
parte de las regiones indigenas (cf. Hamel 1988b).

La linea dominante de la politica del lenguaje se funda, desde fines
dei siglo XIX, en la idcologia del mestizaje entre la raza y cultura de los
- spafioles y aquella de las altas civilizaciones indigenas. Esta simbiosis
funcionabz como simbolo de un nuevo estado nacional mexicano, mes-
tizo, donde tanto el blanco eomo el indio actual, contemporiiieo, son
relegados a un segundo plano (c¢f. Villoro 1950; Heath 1972; Staven-
hagen 1985). Lo importante es que esta conceptualizacion del Estado
nacional desvincula por completo la relacién entre el pasado idealizado y
las condiciones contemporineas de los indios, cuya existencia como
campesinos pobres, “atrasados” y explotados, supuestamente obstaculiza
la conformacién de la unidad nacional.

Consecuentemente, la fundamentacién constitucional de la nacion
no reconoce la cxistencia de los pueblos amerindios. Y como no existe
ningln criterio juridico para definir al indigena, los censos nacionales
clasifican a la poblacién autéctona y establecen el nimero de sus miem-
bros de acuerdo con las lenguas verniculas que hablan. La legislacion
lingiiistica, sin embargo, no cs mds especifica que el rcsto del euerpo
legislativo en cuanto a las minorias étnicas. En ninguna parte, ni en la
legislacion colonial, ni en la constitucion politica vigente que data de
1917, se define el estatus del espaiiol® o de las lenguas indigenas.
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La falta de legislacién en esta materia se sustenta en el principio
general de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y la prohibicion
de cualquier discriminacion por diferencias de raza, de cultura o de reli-
gion. Sin embargo, la aplicacion de este prineipio abstracto de igualdad,
en teoria inobjetable, lleva en la prictica a perpetuar la desigualdad,
cuando la realidad histérica de diferencias socioculturales, étnicas y lin-
giiisticas no concucrda con la proycccién ideologica de una sociedad
igualitaria.

EL DEBATE JURIDICO INTERNACIONAL
SOBRE LOS DERECHOS LINGUISTICOS

Esta realidad, que caracteriza la mayor parte de los paises latino-
americanos con minorias indigenas importantes (cf. Stavenhagen 1988),
como fambién la situacién de minorias lingiiisticas en otras partes del
mundo, ha llevado a una discusién juridics internacional quc opone
al objetivismo abstracto de la supuesta igualdad ante la ley una argumen-
tacién altcrnativa con el objeto de establecer un nuevo y mis adecuado
fundamento legal para la proteccién de todo tipo de minorias quc cxis-
ten cn cl interior de los estados nacionales.

Resumir¢ aqui tan solo los principales argumentos del debate sobre
los derechos lingiifsticos que se basa en un andlisis de las ¢ondiciones de
existencia de las lenguas minoritarias.

Los diversos instrumentos del derecho internacional'® proporcionan
una base relativamente débil para la defensa de los derechos lingiiisticos;
estableeen tan sélo los derechos humanos fundamentales como derechos
individuales en general y prohiben toda discriminacién basada en diferen-
cias de raza, sexo, religion o lengua. Estos son precisamente los principios
quc llevaron a no conceder un espacio cspecifico a los grupos indigenas
en la legislacion mexicana. Para la defensa eficaz de los derechos lingiiis-
ticos, sin embargo, csta fundamentacién es insuficiente, porque sélo
fija los derechos de los individuos, y no de los grupos minoritarios en sf;
y porque no establecc obligacioncs para los estados, exigiéndoles que
tomen iniciativas de proteceion de las minorias.

La fundamentacién precaria de los derechos lingiifsticos se debe a
una serie de trabas en la argumentacion juridica sobre el derecho inter-
nacional. El principal obsticulo consiste en el hecho de que no hay
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consenso en la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y en los
demés foros internacionales, ni sobre la definicion 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-
norias en su territorio, lo que implicarfa aceptar la existencia de divisio-
nes internas y delimitaria la soberania nacional.

El problema de fondo es la oposicion de los estados nacionales a un
reconocimiento de derechos colectivos y no sélo individuales, como lo
son los derechos humanos fundamentales. Para no relegar la defensa de
los derechos lingiifsticos hasta cl dia quc se encuentre una solucidon de
fondo al problema de la definicion de las minorias y al reconocimiento
de sus derechos colectivos, se ha tratado de salir del impasse buscando
una argumentaciéon que permita garantizar los dercchos lingiiisticos
a los individuos como miembros de una minoria lingiiistica, relacionando
los derechos lingiiisticos con los derechos fundamentales.

Como veremos mis adelante, sin embargo, no hay garantia plena
de los derechos lingliisticos, 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 lingiiisticos no son considerados,
por lo general, como derechos fundamentales del individuo. La argumen-
tacion sobre este tema se basa en una distincién entre dos funciones del
lenguaje: su funciéon de expresion y su funcion de comunicacién. Esta
distincidn, que en la lingiiistica se considera como meramente analitica,
ha servido de fundamento para atribuirle al lenguaje un estatus juridico
ambiguo, incluso contradictorio, ubicindolo en dos categorias diferentes.

Como medio de expresiéon en abstracto, es decir, como el 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-
gion, creencia u opinion, ya que se consideran atributos naturales de
todo individuo™.

Cuando se reficren a la funciéon de comunicacién del lenguaje, en
cambio, los derechos lingiiisticos pierden su cardcter absoluto, de dere-
chos fundamentales, y se asocian més bien con la categoria de derechos
econémicos, 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 proteccién 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-
rias y de las mayorias; y la igualdad formal de las comunidades
lingiiisticas.

2. La adopcién de medidas especiales para garantizar el manteni-
miento de las caracteristicas especificas del grupo.

Es tan s6lo la combinacion de ambos elementos lo que puede cons-
tituir la base de garantifas lingiiisticas en ¢! contexto de una politica de
pluralismo cultural. El principio de igualdad en el trato, que prohibe toda
discriminacién por razones lingiiisticas, asemeja los derechos lingiiisticos
a los derechos humanos fundamentales, aunque no formen parte de esta
categoria, en el sentido estricto.

El principio implica, no una igualdad abstracta, sino y sobre todo
una igualdad de oportunidades, independienterente de la identidad
social y cultural del sujeto. De esta manera, el derecho a recibir instruc-
cion escolar de calidad en su lengua materna deberfa valer tanto para el
nifio de la mincria lingiiistica como para aquel de la mayoria. En el prin-
cipio de igualdad lingiiistica de los sujetos, entendida como igualdad de
oportunidades, se refleja la dimensién individual de los derechos lingfifs-
ticos en una sociedad pluralista.

El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién lingi is-
tica s6lo pueden cumplirse si se extiende el principio mismo a las comu-
nidades lingiisticas. Esta argumentacion refiere al segundo componente
de los derechos lingiifsticos, en el sentido que implica el reconocimiento
de un trato preferencial de la minoria lingiiistica, incluyendo medidas e
iniciativas especificas del Estado para garantizar la supervivencia del
grupo minoritario. En la igualdad de las comunidades lingiiisticas se re-
fleja asi la dimensién colectiva de los derechos lingiiisticos.

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

Es en este sentido que todo derecho lingiiistico se basa, en iltima
instancia, en la comunidad y tiene, por lo tanto, un cardcter colectivo.
Si revisamos la legislacion mexicana y, en general, latinoamericana® a la
luz dc esta argumentacion, queda en evidencia que nos encontramos to-
davia a mucha distancia de un reconocimiento juridico y politico pleno
de las minorias étnicas" . Prevalecen en las constituciones y legislaciones
latinoamericanas concepciones de Estado nacional uniforme y una visién
juridica de homogencidad que no admiten la existencia de colectividades
auténomas, diferentes, en el interior de una pluralidad nacional.

Es el ascenso de los movimientos indigenas en América Latina, en
particular, y la radicalizacion de sus reivindicaciones juridicas, lo que
pone en jaque al orden legal establecido {cf. Iturralde 1989, en este volu-
men). Asi, la autoproclamacién como pueblos, incluso como naciones,
de muchos movimientos y grupos indigenas, la exigencia de territorios
autéonomos y la reivindicacién de autonomia lingiiistica y juridica en
la organizacion 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 soberania nacional que en
América Latina estd fuertemente arraigado en la doctrina de seguridad
nacional.

LENGUAJE Y DERECHO CONSUETUDINARIO:
REFLEXIONES FINALES

Seria aventurado pensar en conclusicnes definitivas sobre la teméti-
ca en esta etapa de la discusién e investigacion. Nos limitamos, por lo
tanto, a sefialar un conjunto de puntos problemiticos que requieren de
una mayor profundizacion, y a esbozar algunas perspectivas de investi-
gaeion.

El papel clave del lenguaje en las practicas juridicas revela, en un
ambito especifico, la estrecha relacion entre lenguaje, cultura y poder.
En cuanto al derecho consuetudinario y las lenguas indigenas, se torna
mis evidente la mutua determinacién como lenguaje del derecho y de-
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recho del lenguaje: la lengua, y particularmente el discurso indigena, ope-
ran como fundamento y organizadores del derecho consuetudinario, en
su funcionamiento como costumbre juridica. 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 lingiiisticos como derechos colcctivos fundamentales.
Ademds, buena parte de la argumentacién que sostiene esa defensa vale
tamnbién para la reivindicacion del derecho consuetudinario: su caricter
eminentemente colectivo como sistema simbélico que fundamenta un
grupo étnico; la imposibilidad de su ejercicio individual, al margen del
grupo; y los conflictos que puede generar su ejercicio colectivo para la
uniformidad del Estado y su iceologia de igualdad entendida como ho-
mogeneidad.

El isomorfismo postulado se puede  xtender atin mas. Si conside-
- ramos el derecho consuetudinario como sistema simbélico, podemos
suponer que le subyace un esquema de referencia comparable con las
gramaticas de las lenguas. Una gramitica existe en primer lugar en la
eonciencia lingiiistica de los sujetos. Todo hablante es capaz de distinguir
entre oraciones correctas e incorrectas, aceptables ¢ inaceptables, en su
propia lengua; su competencia le permite ademas producir un niimero en
principio infinito de oraciones correctas y aceptables a partir de un reper-
torio finito de vocabulario y reglas gramaticales ; y dom:ina las reglas
pragmiticas de uso y produccién 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 actuacion y juicio
lingiiisticos, pero no de una codificacién explicita. Cabe preguntarse
si el derecho consuetudinario no tiene una consistencia similar a la del
lenguaje oral y su gramdtica. El sujeto no especializado sabe actuar y
juzgar en relaciébn con un sistema de normas, pero le es sumamente
dificil, quizés imposible, extraer las reglas generales que regulan las nor-
mas y formularlas como cédigo explicito, coherente y exhaustivo.

Cuando afirmamos que las gramiticas existen en primer lugar en la
conciencia de los hablantes, hacemos hincapié en el hecho de que toda
gramdtica escrita representa un artefacto secundario, una codificacién
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posterior de una préictica lingiiistica previa. Esto es por lo menos vilido
para las gramaticas descriptivas. El proceso histérico de institucionaliza-
cion de la lengua escrita, empero, ha llevado a quc en la realidad social
hayan adquirido un mayor peso las gramiticas 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 esténdar oficial, las gramdticas prescriptivas parti-
cipan como instrumentos importantes en las politicas del lenguaje.

El punto clave para nuestra argumentacién es que toda codificacion
se inscrta en un proceso historico-social de institucionalizacién que reba-
sa ampliamente la pura transcripcion técnica y desencadena dindmicas
dificilmente controlables por los actores. En primer lugar, la codifica-
¢ion implica una suerte de expropiacion de un saber lingiiistico que
atraviesa por un proceso de formalizacion y abstraccién. Regresa a los
sujetos hablantes como un producto transformado, muchas veces irreco-
nocible para ellos y de dificil (rc)apropiacién. En segundo lugar, toda
codificacién, aun aquella con intenciones puramente descriptivas, tiende
a instaurar un cuadro normativo, debido a Jus usos sociales que se le da.
Por alti:io, la asimetiia diglosica instituye desniveles culturales de pres-
tigio entre lengua escrita y lengua oral y refuerza asi los procesos que
imponen la versién codificada, descriptiva o abiertamente normativa,
como la dnica vilida y legitimada, relegando la lengua oral, y con ella
a los sujetos hablantes, a un plano subordinado.

Habra que tener en cuenta estas implicaciones de toda codificacién
cuando se propone codificar partes del derecho consuetudinario con la
intencién de incorporarlo al derecho nacional vigente, o para poder te-
nerlo en cuenta, por lo menos, en casos de conflictos interétnicos. Como
se sabe, ia codificacion de las lenguas indigenas ha producido un gran
nimero de alfabetos, gramdticas y libros de texto, para impulsar el uso
de la lecto-escritura en lenguas indigenas. Hoy en difa, uno de los princi-
pales debates de la educacion indigena bilingiie gira precisamente en
torno a la alfabetizacién en lengua verndcula. Esta reivindicacién no sélo
la plantean muchos grupos y movimientos indigenas, sino también psico-
logos, lingiiistas y educadorcs que eomprebaron con una serie de estu-
dios el efecto positivo de la alfabetizacion en lengua materna para el
desarrollo de las habilidades cognoscitivas y académicas en el nifio indi-
sena (cf. Hamel 1988b).
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La alfabetizacién en lengua verndcula, sin embargo, o sélo encuen-
tra apoyo, sino también una resistencia considerable en el medio indige-
na mismo. Y no todos los que rechazan la lecto-escritura escolar en las
lenguas amerindias abogan por una rdpida asimilacién de los indigenas
a la sociedad nacional. Parece existir, también, una resistencia étnica
profundamente arraigada, que se opone a la escolarizacién y codifica-
cién total de las lenguas cutéctonas (cj. Spolsky e Irvine 1982), justa-
mente para contrarrcstar su desplazamiento.

La codificacién del derecho consuetudinario, al igual que la de las
lenguas indigenas, significaria o significa de hecho trasladar una parte
sustancial dc las practicas étnicas al tcrreno de la cultura occidental.
En cl caso de las lenguas, los efectos de aculturacion, de subordinacién
a csquemas lingiiisticos occidentales, desde la gramatica latina hasta
la tagmémica del Instituto Lingiiistico de Verano, son més evidentes.
Quedarfa por versc lo quc sucederia con el derecho consueiudinario si
s¢ aplicara un procedimicnto similar. Nuestra argumentacién no implica
que nos oponcmos a una codificacion bajo cualquier circvnstancia. Ad-
vierte, solamente, que toda medida de esta naturaleza tendrd que tener
en cuenta las consecuencias inevitables de tal proceso y sopesar las ven-
tajas y desventajas de una codificacion.

Una politica que apunta a preservar o crear espacios para la vigen-
cia dcl derecho consuetudinario tendrd que enfrentarse a una serie de
obstdculos comparables con aquellos que se oponen a una politica del
lenguaje con objetivos scmejantes. En ambos casos se trata de fijar, en
lo inmediato, determinadas dreas y campos de vigencia condicionados.
En la politica del lenguaje existen, como se sabe, dos principios que
pucden regir el uso de dos o mds lenguas en un territorio: el principio
de personalidad y el de territorialidad, que apunta a proporcionar las
condiciones al individuo para que pueda desarrollar cn su lengua las ac-
tividades vitalcs, bajo determinadas condicioncs*’.

En el caso del derecho consuetudinario, seria necesario combinar
aspectos de ambos principios cor una tipologia de casos: determinados
delitos, por cjemplo, podrin ser resucltos por via del derecho consue-
tudinario si son cometidos por indigenas en zonas de poblacién autée-
tona. En México y en otros paises latinoamericanos, las politicas de
preservacion y resistencia lingiifsticas 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 organizacién étnica, entre los que destacan la
educacion bilingiie y las instancias de organizacién y administracién
local. Habria que explorar hasta qué punto las dos reivindicaciones, la
lingiiistica y la juridico-social, pueden coincidir y apoyarse mutuamente,
en ¢l marco de las luchas del movimicnto indio por una mayor autono-
mia en todos sus espacios vitales.

Estas consideraciones nos hacen regresar al inicio de nuestras refle-
xiones; atin sabemos demasiado poco sobre la consistencia, el funciona-
miento y cl espacio que abarca aquello que lamamos el derecho consue-
tudinario; ademads, la estrecha relacion que hemos cstablecido entre len-
guaje (discurso) y derecho, basindonos en nuestras investigaciones socio-
lingiiisticas, requiere de una mayor profundizacién y un enriquecimiento
por parte de otras disciplinas, especialmente la antropologfa y la jurispru-
dencia.

Por esta razén, hemos iniciado una investigacion interdisciplinaria
sobre la temitica. En resumidas cuentas, el proyecto (cf. Sierra 1988¢)
se propone investigar las pricticas juridicas que surgen tanto cn la admi-
nistracion de justicia estatal en el medio indigena como, también, en los
procedimientos propios de los grupos étnicos, tal como se refleja en el
sistecsa tradicional de conciliaciones y en otras instancias de la organi-
zacion sociocultural y administrativa.

Teniendo en cuenta que estas pricticas se plasman fundamental-
mente en actividades discursivas, se podrdn analizar como eventos comu-
nicativos con la metodologfa que proporcionan la sociolingiiistica y el
andlisis del discurso oral. Este enfoque presupone que se puede entender
el derecho —consuetudinario y positivo— por lo menos parcialmente
como sistema simbélico y discursivo. Nuestras investigaciones sociolin-
gliisticas de otros aspectos sociales e institucionales del conflicto inter-
étnico nos sugieren que un acercamiento a las précticas juridicas desde
esta perspectiva podria arrojar resultados novedosos y reveladores, sobre
todo si se complementa con otros enfoques disciplinarios. Ademis, seria
de gran utilidad poder contar con la realizacién de estudios semejantes
en otros paises l:tinoamericanos, para llegar a un nivel de real compara-
cioén y contraste en nuestro continente.

Tenemos la esperanza que con esta como con otras investigaciones
se logre contribuir, asi sea modestamente, al conocimiento cientifico
del derecho indigena y, sobre todo, a los esfuerzos de lucha por la am-
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pliacion de los espacios de accion del movimiento indio, incluyendo el
derecho consuetudinario y el uso de las lenguas autéctonas, como base
indispensable para la supervivencia de los pueblos indigenas en América
Latina.

NOTAS

1. Para un mayor desarrollo de esta tematica sociolingtiistica y el estudio de conflictos lin-
gitisticos en México, véanse Hamel y Sierra (1983); Hamel (1998¢); Hamel y Muiioz (1988).

2. La caracterizacion del derecho como dizcurso scguramente no es ficil de aceptar para
muchos juristas. Hasta podria causar escindalo, como apunta Giménez (1981:131), ya
que tal definicion implica aceptar que el derecho, como cualquier otra institucién social,
existe siempre cn un contexto d= comunicacién, y esti determinado social e histérica-
mente. Para un debate de las jerarquias entre derecho y lenguaje, véase Canale y Lara
(1988),

3. Esta disciplina estudia los conflictos que surgen y se expresan-en el discurso debido a dife-
rentes logicas culturales (cf. Gumperz 19824, b; Scollon y Scollon 1981;y Vemchueren
1984).

4, Este estudio sc¢ desarrolld entre 1979 y 1985 como proyccto de investigacion del Centro
de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS) México, DF,
y fuz patrocinado parcialmente por la Secretaria de Educacién Piblica. Participaron en €
cinco lingllistas, una socidloga y cinco maestros indigenas hilingiles, quicnes investigaron
los siguicntes aspectos del conflicto lingilistico en la zona: la estructura socioecondmica y
politica de la region (Sierra 1989); la distribucion y funciones de las lenguas en las situa-
ciones comunicativas claves (Hamel 1987; 19884; Hamel y Muiioz 1981, 1988); 1a escucla
bilinge (Lopez 1982; Hamecl 1984, 1988b); las actitudes y la concicneia lingliistica
(Mufioz 1984, 1987; Hamel y Muiloz 1986); y la constitucién y reproduccion de las rela-
ciones de poder y las pricticas discursivas de los dirigentes indigenas (Sicrra 1987, 19884,
b, 1989),

S. En algunas regiones indigenas, ¢l Estado cstablece la diferenciacién entre un juez auxiliar
y un juez conciliador (cf. Tranfo 1974; Bartra et ol 1975;y Galinier 1979), para desaho-
gar las instituciones juridicas de aquellos casos que sc resuelven mejor por procedimientos
juridicos no formales, siguiendo los usos y las costumbres tradicionales.

6. La pérdida del respcto se manifiesta de miltiples maneras: por un lado, ¢n la insistencia
con la cual los jueces reclaman y —mayoritariamente— practican el respeto como valor
central de la etnia; y en la mencién a su lamentable desaparieion en el trato intraétnico quc
Burgi6 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 permite desarrollar aqui el anilisis que estd documentado en
otra partc (cf. Hamel 1987).

8. Como ¢l tema de la politica del lenguaje en México esta bicn documentado (véase el traba-
jo pionero de Heath 1972), nos podcmos limitar a un brevisimo esbozo, Algunos aspectos
sociolingliisticos de la problematica se encuentran en Hamel (1988¢).
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La legidlacion especifica que existe en materia de patentes, marcas, educacién, traduccién,
etcétera, carece, por lo tanto, de una fundamentacién constitucional,

Me refiero a la Carta de las Naciones Unidas (1945), La Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos (1948), La Convencidn por la Prevencién y ¢l Castigo del Crimen y del
Genocidio (1948), y La Convencién Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(1966). Véase el resumen de Braen (1987) sobre el debate internacionai de los derechos
lingtisticos.

En cste punto, la Sociedad de Nacioncs, que cxistié entre las dos guerras mundiales, ya
habia avanzado més en el reconocimiento de los derechos colectivos de las minorias.

El Estado no crea estos derechos, solamente los reconoce; asi, por cjemplo, tanto Francia
como México, ambos paises que impulsan una politica dc asimilacién en lo lingtifstico, le
garantizan al individuo su derccho de expresion en su lengua, incluso cuando éstanoesla
del Estado, Es decir, no lo delimitan en sus interaccioncs privadas, pero tampoco garanti-
zan que sea escuchado y que pucda ejereer ¢l derecho de usar su lengua en los dmbitos
phblicos institucionales.

Asl, el derecho a la instruecion y la obtencion de servicios en su propia lengua, recién em-
pieza a existir a partir de la intervencién positiva del Estado.

Una exeepcidn reciente y scguramente la mas interesante, desde-d punto de vista de nues-
tro dehate, la encontramos en la nueva constitucién de Nicaragua que le concede una auto-
nomia regional sumamente amplia, incluyendo los derechos lingilisticos, a los grupos indi-
genas y criollos que habitan la costa atlintica (¢f. Comisian de Autonomia 1987).

Consilltense las reivindicaciones expresadas altimamente en diversos foros intemacionales,
como por el Comité para la Defensa de las Lenguas Indigenas de América Latina y el Cari-
be quien organizé un primer Seminario sobre Politicas de Revitalizacién Lingilfstica en
Patzcuaro, Michoacin, México, cn 1987 (cf. América Indfgena, vol. XLVII nitms. 3 y 4
1987).

A esta formulacién corresponde méis o menos la definicion del famoso concepto de ““com.
petencia lingilistica” con el cual Noam Chomsky inici6 una revolucion en la lingtiistica.

El principio de personalidad establecc que un miembro reconocido de un determinado
grupo linglistico pucde cjercer sus dercchos de lenguaje ¢n cualquicr parte de! territorio
donde tienc vigenda este principio. En este caso el Estado se plicga al individuo. Asi, por
ejemplo, en algunas provincias de Canad o en la ciudad de Brusclas (Bélgica), los miem-
bros de cada uno de los grupos lingiiisticos oficiales pueden exigir, por lo menos en teoria,
que se les proporcionen los servicios pitkticos cn su lengua. El principio de territoriatidad,
en cambio, establece zonas de vigencia exclusivas de una u otra lengua por reas geografi-
cas. Aqui el individuo ticne quc plegarse al Estado. En Bélgica y en Suiza, por cjemplo,
los padres de familia no pucden cscoger el idioma de instruceién para sus hijos; a no ser
que sc cambien de residencia a una regién donde rija lalengua de su preferencia.
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LENGUAJE, PRACTICAS JURIDICAS Y DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA

Maria Teresa Sierra*

[ . .] para resolver nosotros un caso necesi-
to primero saber quién lo empezé, cémo
pasé [. . .}, porque yo no puedo arreglar un
asunto o darle su fin cuando yo no sé cémo

pasaron las cosas [. . .).

Palabras de un juez del Decd
(traduccion del otomf).

En las conciliaciones que practican los otomi del Valle del Mezqui-
tal' llama la atencién 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 investigacién en la region, pudimos
constatar que se trata de un procedimiento eficaz para resolver disputas
que se realizan en lengua materna, sin dilacién, donde ¢l acusado se en-
cuentra frenie a su acusador. Tal manera de administrar la justicia con-
trasta notoriamente con las practicas verticales, impersonales, burocrati-
cas y muchas veces vejatorias que afronta el indigena ante la ley nacional,
en los tribunales judiciales.

* MARIA TERESA SIERRA. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropo-
logia Social (CIESAS), México.
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En la base de estos procedimientos se encuentran sistemas legales
diferentes y opuestos, que se identifican, por un lado, con el derecho po-
sitivo nacional y, por el otro, con el derecho consuetudinario indigena.
En lo que se refiere a su funcionamiento en el medio indio, ninguno de
los dos sistemas es comprensible en su totalidad sin refcrencia al otro.
Entre ambos sistemas se establecen relaciones complejas de oposicién y
de intermediacién a la vez, produciendo como resultado pricticas sincré-
ticas.

Aqui nos centraremos en el estudio de las pricticas jur/dicas vigen-
tes en los grupos étnicos. Dejamos de lado las pricticas que el aparato
estatal aplica a los indigenas (Gomez 1988). Nos referimos particular-
mente a ese aspecto del derecho consuetudinario, también reconocido
como costumbre juridica, que 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 través de los cuales se ejerce cl control
social en el interior de los pueblos indios.

4Como dar cuenta de los usos y costumbres juridicos, de esas prdc-
ticas de cardcter legal que surgen en el momento de ventilar las disputas?
s Como funciona la costumbre juridica durante los litigios?

El tema no es nuevo en el campo de la antropologia juridica. La
literatura especializada demuestra la vigencia de précticas legales en torno
a la resolucion de conflictos en diferentes grupos étnicos®. Sin embargo,
no ha conceptualizado su objeto de estudio como costumbre juridica, ni
en sus relaciones con el derccho nacional. Ademads, no ha considerado el
hecho de que las précticas juridicas son bdsicamente prdcticas discursivas;
es decir, practicas sociales organizadas por y a través del lenguaje; en cllas
se trata de resolver conflictos con medios discursivos como la argumen-
tacion y la retorica. Visto desde esta perspectiva, el ¢jercicio de la cos-
tumbre juridica constituye una forma de comunicacién que se expresa
a través del lenguaje y, mis especificamente, en la organizacién cultural
del discurso (Hamel 1988).

El caricter dindmico de ias conciliaciones, de construccion paso a
paso, las convierte en eventos comunicativos sumamente privilegiados
para observar el funcionamiento de la costumbre juridica. La reconstruc-
cién discursiva de la conciliacion ofrece, por tanto, una via metodologica
enriquecedora para mostrar como se hacen explicitas, in situ, distintas
normas, reglas, y creencias, de qué manera se van construyendo y nego-
ciando y en qué sentido son utilizadas e interpretadas por las partes invo-
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lucradas: jueces y litigantes. Por esta razon, nos interesa analizar la es-
tructura y la organizacién discursiva de las conciliaciones, ctnogrifica-
mente situadas. Intentaremos asi rastrear aspectos de las pricticas juri-
dicas étnicas en sus procesos.

Al centrar nuestros andlisis en las conciliaciones, de ninguna manera
pretendemos reducir a ellas la expresién de una costumbre juridica. Por
el contrario, damos por supuesto que csas formas acostumbradas de regu-
lar la vida del grupo, de cardcter obligatorio y reciproco, parten de lo que
los indios llaman la costumbre, tocan todos los dmbitos de la organiza-
cion social, tales como la regulacion del trabajo, la vida familiar, el ciclo
festivo y religioso, la salud, etcétera. Las conciliaciones son tnicamente
una de las instancias de conflicto —distintivas, por cierto— para observar
el desplicguc normativo en el ejercicio de la justicia indigena.

A continuacién, daremos, primero, cl contexto en el que se realizan
las conciliaciones ¢n las comunidades otomi del Valle del Mezquital. Mds
adelante, a manera de ejemplo, presentaremos cuatro casos de litigio que
analizamos en detalle para reconstruir, principalmente, el proccso argu-
mentativo y de negociacion que sc gesta durante los juicios. Finalmente,
reflexionaremos sobre la especificidad cultural del cjercicio 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. Se abren asi los espacios a las conciliaciones como las
instancias de litigio mds importantes cn las comunidades del Mezquital® .

La conciliacidén consiste, en palabras de un juez, “‘en utilizar los me-
dios mediante convencimiento”, es decir, en arreglar un asunto mediante
una negociacion. En el desarrollo de los litigios intervienc en gran medida
la autoridad del juez en turno, su capacidad negociadora pero también
la disposicion de los vecinos para llegar a un acuerdo, lo cual se relaciona
directamente con la posicién social de los involucrados y con la estruc-
tura de relaciones sociales, de parentesco y de poder vigentes en el grupo.
El juez es la autoridad principal del pueblo; ademds de su funcién de al-
calde, de vigilante y organizador de la vida local, cumple con Ia tarea de
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conciliar, es decir, de negociar las disputas y buscarles una solucién
dentro de ciertos pardmetros.

En el Valle del Mezquital no se encuentra mucha informaci6n sobre
el tema, a difercncia de los estudios existentes en otras regiones indigenas
de México como Chiapas (véase Dorotinsky 1989) u Oaxaca. Lo que mis
bien ha sido documentado son los reducidos margenes demaniobra o nego-
ciacion 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 region (Nolasco 1966; Arellano 19566; Bartra et al. 1975). Cuando
mucho, se sabe de la existencia de jueces conciliadores como partes de la
estructura de poder, pero no de como ejercen su autoridad (Tranfo
1984). Esto mismo dificulta ir.dagar en las maneras de administrar la jus-
ticia en épocas pasadas.

Nuestras observaciores en la zona drida del Mezquital permiten
constatar un innegablc margen de autonomia local para ventilar las dispu-
tas, generalmente delitos menores, aquéllos que tienen que ver con renci-
llas familiares, robos, dafios =n propiedad ajena, insultos y violaciones a
los principios de la convivencia y del honor. Los hechos de sangre y sobre
todo los que suelen terminar 2n homicidio, pasan directamente a manos
del poder judicial estatal®.

Las conciliaciones en los pueblos no son sélo espacios de armonia y
de consenso, sino arenas de encuentro, donde afloran las tensiones veci-
nales. Si las partes acceden a la conciliacion es porque sienten retribuida
su pena pero también por la conveniencia de resoiver 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 obligacién 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 cdrcel del pueblo (un pequeiio cuarto junto a la
escuela o el juzgado). Los golpes son algo del pasado. De hecho, pareciera
ser que actualmente los espacios de la conciliacidn se han abierto; segiin
cuenta la gente antes se tenia 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-
quia 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 disposicion de los vecinos, y fun-
cionan también como recurso de negociacion durante la conciliacién. En
la eleccion de las instancias de litigio interviene, ademas del tipo de deli-
to, un célculo de tiempo, dinero y la posibilidad dc hacer uso de ciertos
contactos (se confirma lo estudiado por Collier [1968] en Zinacantin),
pero también la identificacién 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 cércel.
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 través
de recompensas monetarias. En este nivel domina la ley nacional como la
referencia de legalidad.

La relacién con los distintos agentes e instancias legales genera,
entre los vecinos y sus autoridades, una tensién constante que en ocasio-
nes se transforma en resistencia organizada. No es extrafio que 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 delito®.

DISPUTAS Y NEGOCIACION:
LGS ANALISIS DE CASOS

EL RITUAL DE LA CONCILIACION

Para que una conciliacién 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 reunién que se efectiia generalmente en el juz-
gado del pueblo, si éste existe, o en la casa del juez. La citacion se reali-
za a través de los topiles, o policias del pueblo. El juez no interviene
8i no se le presenta formalmente una queja, sobre todo cuando se trata
de simples pleitos o desacuerdos entre vecinos. La conciliacién se inicia
una vez que los litigantes se presentan ante el juez con sus pruebas 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 también en el uso de las lenguas, el otomi y el espaiiol.

Durante la conciliacion el jucz debe crear las condiciones para que
las partes expongan los hechos, los argumenten y, en consecuencia, pue-
dan llegar a un acuerdo negociado. La conciliacion constituye un evento
comunicativo de suma importancia, ya que litigar significa debatir, con-
vencer, dar solucién a un determinado problema. A nivel del lenguaje
se va construyendo la significacion, y emergen los simbolos, las reglas
y principios de la negociacion. Por ecsta razén un andlisis del discurso
permite reconstruir las secuencias logicas, las estrategias y procedimien-
tos discursivos puestos en juego entre el juez y litigantes; es decir, el an4-
lisis leva a mostrar que la conciliacién responde a una serie de pasos,
a un orden negociado de las intervenciones, y a esquemas y estrategias
argumentativas® .

El andlisis de distintos litigios en pueblos del Mezquital nos ha per-
mitido comprobar que las conciliaciones siguen una secuencia similar,
un patrén interactivo subyacente que podemos resumir en lo siguiente:

1. inicio de la conciliacién: saludos y antecedentes;

2. exposicion de los hechos (intervienen los involucrados);
3. evaluacion (juez);

4. negociacion: discusion, contraargumentaciones; y

5. acuerdos o sanciones.

Estas secuencias interactivas varian segiin la capacidad negociadora
del juez en turno; mas ellas nos sirven de referencia para seguir los casos
que mds adelante presentamos.

Por las exigencias de debatir y sustentar las posiciones, el andlisis
argumentativo resulta ser sumamente ilustrativo en el estudio de las con-
ciliaciones. La argumentacion siguc un esquema basico (Toulmin 1958),
que puede representarse como aparece en la grfica 17.

En toda argumentacion existe siempre un reclamo, una conclusién
en disputa que debe resolverse légicamente. El reclamo se fundamenta
en hechos o antecedentes, y en principios, reglas o deberes vilidos 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 accién determinada. Pueden existir moda-
lidades que cuestionen la argumentacion y, por tanto, la refuten. Corres-
ponde a un esquema bdsico que rige tanto la argumentacién cotidiana
como la argumentacién juridica o politica y lo podemos también recons-
truir a nivel de las conciliaciones.

Grdfica 1

Leyes
Principios (Respaldos) [Backing]

Reglas Conclusivas (Garantias) [Warrants)

(Fundamentos) Hechos > Conclusiones (Reclamos) [Claims]
[Grounds]

(a no ser que)
operadores

Refutaciones
[Rebuttals]

Se distinguen dos niveles o aspectos de la argumentacién: la logica
argumenlativa, o el procedimiento a través del cual se da validez a una
argumentacion, ya que salen a relucir los principios o derechos vigentes
en un determinado grupo social; tal es el caso de las normas del pueblo
que legitiman la practica del juez; la pragmdtica argumentativa, que re-
mite a las estrategias discursivas, a los fines que se persiguen en una argu-
mentacion; tanto los jueces como las partes en litigio desarrollan estra-
tegias para imponer su punto de vista. Sin embargo, en la biisqueda de un
determinado fin no se pueden violar abiertamente los principios de la
légica argumentativa; de ahi los vinculos entre ambos aspectos de la ar-
gumentacién. El juez, por ejemplo, no puede persuadir si es que no fun-
damenta su conclusién en una determinada normatividad.

El esquema de la argumentacién nos sirve de referencia para ilustrar
los casos que analizamos a continuacién. Hemos tomado cuatro concilia-
ciones donde se observa de manera diferenciada cémo los jueces resuel-
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ven las disputas. Todas se refieren a conflictos menores, de aparente
ficil solucién. Se desarrollan 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 otomf al espaiiol®.

LAS REGLAS DE LAS VISITAS:
UN LITIGIO VECINAL

Lo que quiero es que la gente se visite,
pero con respeto y de dia

La conciliacion 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 sustentén-
dose en la costumbre segiin la cual cuando alguien es golpeado merece
e s¢ le paguen sus gastos de curacion 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 familia, ya que habia entrado a su casa
de noche, con un 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 tenia la intencion de *“‘robarse a la muchacha™.

Durante la discusion surgen dos lineas de argumentacién 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 mds vilido en este contexto y sila
acusacion procede o no.

Veamos a continuacion, siguiendo el esquema de Toulmin (véase
grifica 2), cbmo podemos reconstruir la argumentacién del juez. En ella
distinguimos tres argumentos.

1. Segin los acusadores, A deberia pagar los gastos de curacién
(reclamo) por haber roto las costillas a B (hechos), conclusion
a la que llega apoyéndose en la costumbre segiin la cual quien
golpea debe reparar el dafio causado; costumbre que en térmi-
nos legales podriamos nombrarla el derecho a la integridad fi-



Leyenda con base en el esquema de Toulmin

TEIOLOQ

Argumento 1

r]/’/? ’

Grifica 2 Litigio vecinal

Las reglas de las visitas

Derecho a la inte- L
gridad fisica

Quien agrede es culpable.
Si es culpabie debe reparar el dafio

A violo la integridad fisica

I A agredio a B } a menos que [~ de B (lo golped), A debe | C
reparar el dafio
A haya tenido
motivos para R
agredirlo
Argumento 2 Lchlu de las visitas JL e e 9
!
| |
Quien entra en casa ajena, en |
2.. .n circunstancias, transgrede G :
las reglay de las visitas '
1
B entro en casa de M -B transgredi6 las reglas
A ena.. .n circuns. 1|a menos ¢ue l—— de las visitas e inicio C
tancias una agresion
T
Argumento 3 :
[ e e e !
1
|
Bt dl " B viol6 el derecho domi- ]
ransgre 0 'as M | ciliario (la privacia del
reglas de las visitas ‘{ a menos que l hogar). A tuvo razén + C
e inici6 una agresién al defenderse
Quien viola las reglas de las
visitas debe asumir las con. G
secuencias.

l

L

Derecho domiciliario

|

reclamo (claim)

normas, principios, leyes (backing)

garantias (warrants)

fundamentos, hechos (background)
modalidades (modalities)

refutaciones (rebuttals)

(1958)
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gica. El juez parte de los condicionantes a este argumento, el
hecho de que B provocé la agresidn al irrumpir en la casa de
A, para cuestionar el argumento de los acusadores. Esta con-
clusién resulta ser la base del argumento principal del juez.

2. El juez concluye que B viold las reglas de las visitas, lo cual
dio lugar a una agresién. Al decir del acusado, los hechos que
apoyan este argumento se refieren a que B entr6 en su casa sin
avisar, borracho, de noche y con un instrumento, lo que prue-
ba ademés que tenia malas intenciones, y que no tuvo en cuen-
ta los horarios ni las formas de las visitas.

3. Esta misma conclusién le permite al juez constatar que, al rom-
per las reglas de las visitas (hechos), 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-
sacion no procede. El desarrollo légico 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 negociacién y discusion 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 posicién que sostiene
la resuelve en los primeros minutos. En la persuasién intervienen, por
consiguiente, otros aspectos que tienen que ver con las maneras de nego-
ciar, con las estrategias discursivas. Veamos esto en algunos fragmentos
de la conciliacién.

Después de escuchar las versiones de los hechos segin cada parte,
el juez realiza una primera evaluacion.

J:  [...] di xiahi nuga xi tanto gui bathi que henhf que uo nuga ya que
ngue-e go [...] bi za ma lado como autoridad yagui fienhi go ma gu
umbara reglo nuna pues nuga otho ma nao ni ma na nuga ni ma naa hinto
dra fatz{ porque nuga ga fatso a na o ra persona to o bri acusa bt hin te
magn ta ha [...] nuga nao ha pues este [...] nu-a hi gui cosa hi na ra
coh{ por fin to o tura culpa nuga naa di juzgo pues cometenaro |. . .]
pues na ra error ga_emfu por decir de que hi mo ha ofende bi ha ngu-u [. . .].
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[. . .] les digo yo ni tanto no vayan a pensar 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 x 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 quién tuvo
la culpa yo lo que juzgo es que cometi6 un error le decimos por deeir de que se
fue a ofenderlo en su casa [. . .].

Sin perder las maneras respetuosas, el juez reitera su lugar de drbitro
en la disputa, con el dcber de actuar por encima de las partes. Explicita
su interés en quc los vecinos lleguen a un acuerdo, que comprendan la
situacion. Para dar mis fuerza a su argumento sc refiere a las normas que
rigen su prictica de autoridad; menciona que sélo puede juzgar las faltas
cometidas y sefiala que fue B quien cometié cl delito y, por tanto, no
pucde sancionar a A.

Otro argumento que ilustra la estrategia conciliadora del juez lo ob-
scrvamos en los trozos siguicntes:

J: [ ..]entons nuga hi di tindua ra fin porque ni nuni too gutacusa bi hi' o
tho mara base habu go ji paga embi ju tu a bi 000 00 [...] 0o [...]
hague [. . .] 0 hague in gui reconoce |. . .]

Si fuera maba ofende bi pues oths ra[. . .] otho ra forma hanga gra tapa
biht 0 x{ ca gui mu_ja mara forma hanja ga tapabihi|. . .)

[. . .] entonces yo no le encuentro fin [a la queja] porque a quien acusan uste-
des no hay base para condenarlo y decirle que pague oo [. . .Joo[...]apoco
ustedes no lo reconocen |[. . .]

Si fuera que fue a ofenderlo [fuera de la casa] [. . .] pues no hay [...] no hay
forma de como ganarle [no se le puede culpar] .

O diganme si hay una forma para acusarlo {. . .].

El juez concluye que es imposible culpar a A, y obligarlo a pagar
una multa, ya que actud cn legitima defensa al proteger su espacio priva-
do, su hogar. Se entiende que terminc con una pregunta retérica: “o di-
ganme si hay forma para acusarlo”, como una manera dc comprometer
a los acusadores con su argumentacién, buscando que se pongan en su
lugar.

A lo largo de la conciliacion 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 pucde 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
conclusion. Incluso ticne 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 pucblo, ya que
€l no tiene “‘una autorizacién para hacer un papel donde diga que la gen-
te no se visite™.

En suma, después de un largo proceso de negociacién el juez consi-
gue persuadir a los acusadores de la improcedencia de su queja por lo
que, finalmente, deciden retirarla.

LITIGIO FAMILIAR
De la negociacion a la amenaza

La situacion es la siguiente: una sefiora (A), viuda, es acusada ante
el juez por no ocuparse de su hijo, a quien abandoné al irse a vivir con
otro vecino del pueblo. La queja la ponen las hijastras, hermanas del
nifio. Durante la conciliacion el juez intenta persuadir a la sefiora de que
cumpla con sus obligaciones de madre y se ocupe de su hijo. Sin embar-
g0, en esta ocasion 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.

A lo largo de la discusion 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 implicito, que se en-
cuentra en el fondo de la disputa; se le recuerda a la madre que si no se
ocupa del nifio no puede usufructuar las tierras que por herencia corres-
ponden al nifio, por ser el varén. 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 regién:

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 abandoné, no le da de
comer, y cuando lo hace le ofrece pulque (hechos), segiin 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 seifiora 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 él 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-i de de momento em bi xi-a to-o
gui cargabi nuni na ts-unt-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.

[. - .] si ahora este quiero o les pregunto por el momento pues quién se va a en-
cargar de este nifio o quién lo va a cuidar [. ..] porque a mi me gustaria saber
quién se encarga de él.

Pues por mi yo quiero juntarlos como los pajaritos pero ellos no quicren.

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, asumicndo su lugar como autori-
dad moral, sin embargo la sefiora no se manifiesta, por lo que cambia de
tictica persuasiva. De manera suave y condescendiente utiliza el argu-
mento de autoridad “[...] le ruego asi de autoridad ya ya es mucho lo
que aguanto™, para aumentar la presién. Sus siplicas no logran el efecto
deseado, por lo que cambia radicalmente su tono para recurrir a la ame-
naza.

J: [ ..] pero nui como madre ngu xi-i qui pe tsa toda la plena obigacion a
que vea como le hace [. ..] . Porque tanta veces quiza hixcd tsonga ra
fadi peo nubu_ gui segui gui desobliga ma gui tontsa ra fa di y que necesi-
dad hay [...] Gui otho-e pues ga mandahe da ts-ixai pa tsi Mohai porque
nu ra ley nu nuna ga_ena muna cargo di pershe hingo sta ahe ra pueblo
xa huaxca he y nubu ra pucblo da hyandi hinga cumple hinga cumplihe
te madamal...]
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[ - .] pero usted como madre le digo tiene toda la plena obligacién a que vea
como le hace [. . .]. Porque tantas veces quizds no ha ido a la creel pero si no
se compromete va a llegar a la circel y qué necesidad hay [. . .]. Lo que hace
pucs puedo mandar que la lleven a Cardonal porque la ley [. . .] o puede decir
este cargo que tenemos no lo hemos pedido, sino ¢l pueblo nos nombré y el
pucblo esta viendo. si no cumplimos con él qué va a decir [. . .].

El juez deja de lado las formas condescendientes y suplicantes y
pasa a argumentos contundentes, amenazadores y directos, que resultan
ser mas cficaces en la solucion dcl asunto. La amenaza, como tltimo re-
curso, se apoya en actos tuturos del posible envio del caso a instancias
superiores, las municipales, donde hay menos posibilidades de lograr
una solucidn negociada. Ademds, el juez refuerza la amenaza con el ar-
gumento de su autoridad delegada, sustentada en la ley del puchlo que él
debe hacer cumplir.

Vemos asi funcionar la amenaza como un recurso ideolégico de
poder, que pone cn juego los diferentes niveles y jerarquias legales en la
administracién de la justicia. Se obscrva la fuerza del argumento en la
reaccion de la sefiora, quien finalmentc acepta su compromiso.

EL CHISME Y LAS 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 lo pasé
a decir (Palabras de un juez del Decd)

Las interpretaciones anteriores se confirman una vez mds en csta
disputa; nuevamente la persuasion, el acuerdo negociado de las partesy,
en altima instancia, la amenaza, asi como la referencia a la autoridad de-
legada, resultan ser los procedimicntos principales de la conciliacién. En
este caso, ademds, salen a relucir otros aspectos que tienen que ver con
los canales formalcs ¢ informales del control social a nivel local.

El asunto en disputa trata de lo siguicnte: una mujer (A) acusa a
otra (B) por difamacién; por andar diciendo que ella roba animales. Pide
al juez que aclare el asunto. El caso surge porque otra vecina (C) perdio
unos pollos, y B le dice que seguramente A se los robé. C averigua si
realmente su consucgra robé sus animales, y le cuenta el chisme. El juez
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debe, entonces, aclarar el asunto y resolver si la difamacién 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 situacién son los siguien-
tes:

~ la difamacion es un grave delito de honor que atenta contra la
dignidad personal;

~—  los chismes son “‘un veneno para las relaciones™, segiin palabras
del juez;

—  robar es un delito.

Todos ellos confluyen en sefialar el principio de la buena vecirdad,
basado en el respeto y en el honor. Mis que averiguar la ““verdad” de los
hechos, ya que es dificil desentrafiar lo que se “dice” que *“dicen” que
“dijere1”, el objetivo del juez es el de restablecer las relaciones entre los
vecinos, su reciprocidad.

A lo largo de la conciliacion se delinean dos argumentaciones encon-
tradas, como puede verse en la grifica 4.

Por un lado, la posicién de A; su argumentacién 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 acusacién
en la norma segiin la cual acusar sin comprobar es una difamacién, y con
esto se atenta contra su dignidad personal, contra el principio del honor.

Por el otro, la acusada sustenta, a su vez, otra acusacion; confirma
que A es una ladrona ya que varios vecinos asi lo dicen, y otros afirman
haberla visto robar animales, ademés se sabe de casos anteriores. Tal acu-
sacion se apoya en el principio que robar es violar, atentar contra la pro-
piedad privada, lo cual merece una sancién.

Ante estas dos posiciones el juez debe decidir si la acusacién por el
delito de difamacion 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
més que chismes, palabras de otros, y por ello no se puede afirmar la
acusacion.
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Las relaciones familiares entre acusada, acusadora, testigo y juez in-
terfieren directamente en la decision que se toma. Por lo mismo, el juez
més que interesarse en conocer la “verdad’ de los hechos insiste en que
el asunto se arregle, en que no “anden chismeando™, sobre todo si no se
tienen pruebas contundentes para acusar.

Como se muestra a lo largo de la conciliacion, el chisme funciona a
partir de una cadena de interpretaciones 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 se 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; si: embargo, no puede aceptarlo como criterio legitimo para
resolver un asunto. Por ello invoca continuamente su lugar de autoridad
delegada, interesada en resolver la disputa en forma negociada. Veamos
esto en las palabras de juez.

J: [ ..] pues nuga ngu de acuerdo ra ley ha ngue ha nuga no no importa ina
ciino importa ma tiyo no importa una cosa es que sea familiares y una

cosa es que pa -a pe fi hangue [. . .].

[ . .] 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 sean familiarcs y una cosa es que
sabe lo que hace verdad [. . .].

Mas adelante continna:

J: [...] raa como autoridad no importa mas que mas que ra vecino otho
porque ya tsu ha nixi ga nisa sino _naa mui facultado en primer lugar
por na vecino xa nombra naa hangue ha ja ra pucblo en segundo lugar
mui facultado por la presidencia municipal [. . .] hin hingu ja se he ni bi
Ja ra thuhu na gue nzaya sino ante de gobernacién y ante ante el presi-
dente de la repiblica [. . .},

[. . .] uno como autoridad no importa mds mas (ue es mi vecino no hay por
qué tener miedo y tampoco nos avergoncemos [. . .] Estd uno facultado en pri-
mer lugar por los veeinos [. . .] por los vecinos lo han nombrado a uno si, ver-
dad, en el pueblo, en segundo lugar cstd uno facultado por la presidencia muni-
cipal, no, no nada mas alli [. . .] tiene su nombre cse de juez sino ante goberna-
cion y ante ante el presidente de la repablica [. . J
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El juez marca claramente las jerarquias de Ja legalidad y la legitimi-
dad de su cargo para dar fuerza a sus opiniones y tustificar su lugar como
drbitro neutral, y no como familiar. En este ssntido el juez hace valer
la institucionalizacién de su cargo como garantia para dirimir los asuntos
internos y concluye su apreciacion 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 ojala embi cada na di quehu pues sea muy
conscientes mu_xi ma juani xa nja_ha hubu hina pues este o gui aumen-
tahu o gui aumentahy [...] nuga como autoridad claro estd necadi me
ma tiempo pero para quea di muiy xa xa nts-o[. . .] hitsi cost.i de una
palabra y gui mahiiu es algo penoso es una difamacion de honor y una
difamacion de honor di cuesta ndunthi ra multa mu da mu_lleva a cabo

[..}

[. . .] espera sefiora, cspera pues, yo si le digo de favor a ustedes porque aqui
hay una mezcla de cosas, que uno dijo una cosa [. . .] el otro dijo otra cosa.
Unicamente les rccomiendo ojald pues cada uno de ustedes pues sea muy cons-
ciente si es verdad lo que ha hecho [...] y pues este no lo aumente [...] yo
como autoridad claro csta picrdo mi tiempo pero para eso estoy, cstoy y SE
VE MUY MAL [.. .] nos cuesta de una palabra y lo que dicen es algo penoso
es una difamacion de honor y una difamacién de honor nos cuesta mucho de
multa si se lleva a cabo [. . .].

El juez termina por calificar al chisme como veneno de las rela-
ciones.

J: [-..] beni na zi tuqui gui petsa mazi tuqui da cuidado porque di padi
que como ejemplo ma ndofia ese es su veneno nua embi casi ngu da yo
na ra noya luego ma da maa ese su veneno [. . .].

[ . -] le ruego tenga un poquito [. ..] un poquito de cuidado porque yo sé que
coro ejemplo mi suegro [el chisme] es su veneno [. . .] casi como que escucha
una palabra y l:ego se va a decirla[. . .].

Y le reitera la necesidad que lleguen a un acuerdo:

J: ..] nara cohi pos ya bi zatho cu nu-fia no ya hangue haa pos muchos
dolores de cabeza pero numu hina pues ora si que nuga hindi padi|. . .]
£a ena ja que thohu tai cuando mu ya j ja convenio thohuua [. . .] porque
brhfiu de na zi tuqui pues ra thaca tiempo [. . .].
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[ ..] ponganse de acuerdo ya hasta aqui nomas las palabras verdad pues para
mi hasta me evitan muchos dolores de cabeza [. . .] que dijera que se pase a
Cardonal cuando &i hay ya un convenio [. . .] porque piensen un poquito, pues
quita tiempo [.. .].

En suma, el juez no presiona por aclarar la veracidad de la difama-
cién, le importa mds conseguir el acuerdo negociado entre las vecinas, o
bien les pone una multa a todas. También deja entrever que si no solucio-
nan su disputa llegando a un acuerdo, habra que pasarla a Cardonal, la
cabecera del municipio, lo que sobre todo implica pérdida de tiempo y
de dinero.

Una vez miés el juez actia 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-
cion.

LOS COBROS DE MULTA
Conflicto e intermediacién

Durante los momentos de cobrar una multa la funcién conciliadora
del juez se reduce al minimo, sobre todo si se trata de cumplir érdenes
que vienen de otras instancias. En el caso que presentamos a continua-
cion resaltan las formas impositivas, amenazantes y verticales del juez,
lo que contrasta notoriamente con las maneras persuasivas, suaves y ama-
bles 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
llego al juez a través del juez conciliador del municipio, quien a su vez
la recibi6 de las autoridades del otro pueblo. El juez actia aqui como in-
termediario, en una triangulacién 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 través de argumentos
fundamentados. Simplemente le hace saber al acusado que debe pagar su
multa. Desde el inicio el juez amenaza al acusado con enviar el caso a
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Cardonal, la cabecera municipal, si él no accede a pagarla. La actitud del
Juez violenta y tajante, constrasta con la forma sumisa del acusado quien
pretende insistentemente conseguir la venia del juez para evadir la multa.
Los fragmentos siguientes ilustran esta situacion.

J: [..] Yaoa dd xi-i hingu b-u hingui b-u hingui

[- - .] Ya te dije cuanto si no los pagas te

Ji [..]rixddiga zén-i M-ohai no sé cuanto te cobren

[ . .] mando llamar a Cardonal y ahi no sé cunto [ te cobren*
A: Y-otca

Hazme

A:  [...)ra fébo gui pedonague |. . .] perdonagui
[ . .1el favor de perdonarme [. . .] perdoname

J: [ .] Por eso te digo, digo asi pa’ que solamente la gente.
Digo la gente ya ya se vaya entendiendo porque sino pus dice una vez lo
perdoné lo ha perdonado verda [. . .] 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 tiempo ;no? entonces nosotros quién nos ests
pagando ese tiempo ;eh? [. . .].

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 més 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 perdoné lo ha perdonado”,
con lo que pretende legitimarse ante los vecinos.

Esta sesion es ilustrativa de situaciones “limites” 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
posicion 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.

. H signo [ marca un tradape o momento cuando las personas hablan al mismo tiempo.
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LA COSTUMBRE JURIDICA EN LAS
CONCILIACIONES INDIGENAS

Seglin hemos visto, las conciliaciones son instancias de cardcter legal
a través de las cuales se cjerce 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 respeté 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 lo moral, lo econémico, lo politico y lo 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 cardcter oral, no codificado, les da un toque de fluidez
y dinamismo cuyo uso y jerarquia sélo cobra vida en las disputas mismas,
y Gnicamente se entiende en relacion 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 recursoz;
su posicion y prestigio social, sus vinculos familiares, pero también, y
esto 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-
cién de la justicia a nivel local. Veamos como 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, lo cual se complica por el cardc-
ter temporal y rotativo del cargo; ya que es y seguird 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 caricter 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 podrd tocar el banquillo de los acusados.

En términos del discurso se distinguen otras constantes de la précti-
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 andlisis no permite llegar a esa conclu-
sién. ;Cuales son entonces los elementos de una costumbre juridica en el
discurso?

Lo culturalmente especifico lo encontramos en los principios, reglas
y leyes que salen a relucir durante el debate, y en las maneras y procedi-
mientos de conciliar. Domina una estrategia persuasiva que oscila del
convencimiento hacia la amenaza y, en tltima instancia, la imposicién.
En torno a ellas 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 también otros elementos
de la costumbre juridica. Durante la conciliacion surgen nuevos hechos,
acusaciones y aclaraciones que el juez recupera en su argumentacién.
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
términos juridicos podriamos identificar este procedimiento como un
procedimiento sumario, que contrasta notoriamente con las formas de
litigar en los tribunales judiciales, donde cada acusacién se dirime siguien-
do su propio proceso.

Por todo esto las conciliaciones resultan ser eventos centrales en la
regulacion del orden social. En el discurso, en su construccién interacti-
va, negociada, surgen las ideologias y prdcticas que rigen gran parte de las
relaciones vecinales; también a nivel del lenguaje se expresan los marge-
nes a la accién conciliadora del juez, impuestos por las instancias munici-
pales o estatales, reconocidas como legitimas, que modulan y pautan la
negociacion local y, por tanto, la costumbre juridica.

En suma, el anilisis realizado prueba que existe una normatividad
latente, cristalizada en la experiencia social; pero sobre todo, y esto es
fundamental, permite mostrar cémo existe y cémo es utilizada e inter-
pretada por los vecinos mismos para resolver sus desacuerdos, y regular
su vida local.

Indaguemos ahora mis alla del discurso en las formas generales del
ejercicio del derecho en los grupos indigenas. ;Cémo se manifiesta la
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relacion entre derecho positivo y costumbre juridica a nivel de las conci-
liaciones?

En los distintos litigios, al igual que cn muchos otros dmbitos de la
vida comunal, obscrvamos que lo legal positivo, y sobre todo la oficiali-
zacion cn actas, informces, multas, ctcétera, asi como cl uso de la amena-
za (para terminar un conflicto) y la referencia al lugar del juez como
intermediario, funcionan como recursos ideoldgicos de la negociacion. 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 cficaces para resolver las disputas. En este sentido, podemos referirnos
a los usos miltiples de la ley, a la multifuncionalidad de la ley para dar
cucnta de este fenomeno en donde la apropiacién de lo legal positivo
funciona para cjecutar, amenazar, legitimar, pero también para sancionar
y establecer limites.

Por lo anterior, al menos para los casos analizados, el conflicto entre
el derecho positivo y el consuctudinario no parece manifestarse en térmi-
nos de un enfrentamiento. Domina mas una complementacioén.

-~ Complementacion en los dmbitos de litigio, ya que la autono-
mia que el Estado “permite” funciona como valvula de escape
a las tensiones locales.

~  Complementacion al garantizar la ejecucion de 6rdenes exter-
nas oficiales (por ejemplo, multas, cooperaciones, etcétera).

—  Complementacion en la incorporacion de recursos administrati-
vos y formales (informes, multas, actas, etcétera), en la conci-
liacion, y en otros dmbitos de la organizacion local, como las
asambleas.

La insistencia en actas, oficios, no parece ser sélo el resultado de im-
posiciones externas sino también requerimientos que el grupo mismo se
impone, como formas de legitimar sus decisiones. Sin embargo, habria
que ver quiénes dentro del grupo estin promoviendo esos cambios.

En estos casos, mis que de oposicion habria que hablar de acomo-
damiento o de refuncionzlizacién de practicas legales oficiales al dmbito
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de lo juridico-politico local. En otros casos, sin embargo, es innegable la
pérdida de usos y costumbres que las nuevas pricticas traen consigo. Tal
situacién expresa, r.uevamente, el conflicto estructural y la subordina-
cién de los grupos étnicos a la sociedad nacional.

A niveles superiores, en la jerarquia estatal, el conflicto es mas evi-
dente porque aqui las normas, referencias y procedimientos que privan
ya no son los del grupo, y las relaciones familiares se diluyen. En térmi-
nos del discurso, las ideologias arraigadas no funcionan mis como refe-
rencias vilidas para afrontar las rifias entre vecinos. Se rompen, asi, los
marcos de la comunidad y las legitimidades que ahi se generan; esto im-
plica asumir otros significados, otros lenguajes y normas que no son del
uso cotidiano del indigena, lo que se complica atin més por el predomi-
nio del espafiol como la lengua de comunicacién principal y del codigo
escrito de la legislacion nacional como la referencia de lo legal.

Cabe preguntarse entonces si existen o no précticas juridico étnicas
cualitativamente diferentes a las propias del derecho nacional. Nuestra in-
vestigacién prueba que efectivamente persiste una costumbre juridica
indigena con procedimientos, normas y sanciones propias aun cuando
en ellas se hayan incorporado elementos del derecho positivo estatal.
Estas no operan de modo auténomo sino que se definen y reproducen
como parte de la alteridad étnica frente a la sociedad nacional.

NOTAS

1. E Valle del Mezquital se localiza al noreste de la ciudad de México, a unas dos horas por
carretera. Es una de las nueve regiones culturales que alberga poblacion otomi (Manrique
1969). Los otomi son uno de los grupos étnicos més antiguos del México central. El estu-
dio que apoya este trabajo sc realizd en comunidades del municipio del Cardonal, estado
de Hidalgo, de 1980 a 1985; tuvo por objetivo investigar la relacion entre el discurso yel
ejercicio de la autoridad a nivel comunal. Las conciliaciones son golamente una de las ins-
tancias que se investigaron. En especial se recogio informacidn de los pueblos del Sauz,
Pozuelos y Dccd. Si bien cada comunidad es especifica en cuanto a su organizacién y al
juego de los conflictos y luchas de poder local, en general comparten estilos de vida simi-
lares, dados en las condiciones climatologicas, ecolbgicas y en las formas de vida social y
economicas. Se trata de una zona de cultivo de temporal, con largas épocas de sequia y
una muy baja productividad agricola, lo quec provoca una continua migracion laboral hacia
los centros urbanos o a las regiones de riego. Las comunidades sc encuentran integradas en
una cstructura politica definida por la Constitucién del cstado de Hidalgo. La cabecera
municipal, Cardonal, es la instancia intermediaria entre los pueblos y el Estado. Interna.
mente los pueblos se rigen de acuerdo a un sistema de cargos eon un cierto grado de auto-
nomia en cuanto a su funcionamiento, Las autoridades principales del puehlo son los jue-
ces auxiliares, ahora (desde 1986) conocidos como delegados municipales, electos en asam-
h!e: para ejercer el cargo durante un afio, y reconocidos nommalmente por el poder muni-
cipal.
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Los pueblos estudiados tienen una poblacién aproximada de 800 a 1.000 habitantes cada
no. Se trata de comunidades bilingiles, en donde la lengua vemicula es el otom{ y el espa-
fiol la lengua nacional, hegeménica. Un mayor desarrollo sobre las formas de vida sociales
y economicas de las comunidades, asi como de la estructura y luchas de poder local pueden
verse en Sierra {1989),

Nos referimos basicamente a los trabajos que sobre el tema sc han realizado en distintas
zonas indigenas de México, tales como los escritos por Nader (1966) sobre los zapoteco de
Oaxaca, y los de Collier (1968, 1982), sobre los tzotzil en Chiapas. Véase, también, la bi-
bliografia citada por Dorotinsky (1989) para cl estado de Chiapas.

Ademas de las conciliaciones existen otras instancias de litigio que ticnen que ver con las
formas de organizacion local y las autoridades vigentes en los pueblos: tal es lo que sucede
con el Comisariado Ejidal y con el Comisariado de Bienes comunales, que afrontan los con-
flictos internos en el grupo. Existe, por otra partc, la asamblea general de vecinos, que se
constituye en la autoridad principal del pueblo, también con legitimidad para litigar cierto
tipo de delitos.

Esta manera de dirimir los juicios a través de la negociacién y la biisqueda del acuerdo, asi
como la tendencia de separar los ambitos de litigio segiin la gravedad del delito parece ser
un hecho comiin en los distintos grupos étnicos del pass, segiin lo han testimoniado autori-
dades tradicionales indigenas. Véanse Encuentros sobre Autoridades Tradicionales Indige-
nas promovidos por el Programa de Defensoria Juridica a indigenas del Instituto Nacional
Indigenista (INI); Gomez (1988). E que las autoridades judiciales intervengan en los casos
de sangre, sobre todo homicidios, cxpresa también el control quc el Estado imponc a los
pueblos indios,

Segan informan los vecinos, si los agentes judiciales llcgan a las comunidades sin las érde-
nes dehidas, es decir, sin las constancias judiciales y del municipio, y sin respetar a las auto-
ridades locales, no consiguea la cooperacién dc la gente para su labor, incluso en ocasiones
han llegado a scr expulsados del lugar.

La metodologia que utilizamos concibe al discurso como una prictica social y simbdlica,
estructurada interactivamente, de acuerdo a un orden que los hablantes establecen en sus
intervenciones. La significacion social no es algo dado o que simplemente se reproduce
sino un fenomeno que se construye y sc negocia durante la interaccion. De ahila impor-
tancia de concebir al lenguaje como una parte constitutiva de lo social, que no s80lo lo re-
fleja sino que actila sobre él,

Desde esta perspectiva analitica, los fendmenos sociales se conciben en su calidad de proce-
808 en gestacion continva, y no como hechos dados o resultados construidos segin cl posi-
tivismo dominante. Asi, por ejemplo, al estudiar las cenciliaciones no basta con constatar
que se resuclve una disputa a través de un acuerdo, sino como y bajo qué procedimientos
se llegd a €. Mis informacion sobre la metodologia y su aplicacion puede hallarse en Sierra
(1987, 1988) y cn Hamel (1982).

Toulmin (1958) proponc un esquema bisico subyacente al razonamiento de todo tipo de
argumentacion. Su concepeion cuestiona la pretcnsion totalitaria de la logica formal aris-
totélica, y propugna por una logica dela prictica, o de los procedimientos (Giménez 1984),

Laos casos que presentamos son parte de un corpus méas amplio de sesiones de conciliacion
y de otras situaciones que hemos recogido en el Valle del Mezquital, Para fines analiticos,
al transcribir y traducir los materiales hemos querido mantener la mayor fidelidad posible al
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lenguaje oral. Por esta razén, al presentar los textos introducimos primero la transcripcion
en otomi y, posteriormente, la traduccion literal, asi el lector podra confrontardos.
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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 investigacién
del derecho consuetudinario indigena en Guatemala. En primer lugar de-
sarrollamos los elementos tedricos del derecho consuetudinario, y en él
manifestamos nuestra adhesion a los puntos de vista de la sociologia ju-
ridica en lo que concierne a la definicion del concepto derecho consue-
tudinario desde una perspectiva amplia, que ve en este ltimo un derecho
social por excelencia, que se apoya en los hechos normativos y en la
garantia que el cuerpo social otorga al cumplimiento de éstos.

Sin abordar este tema de manera exhaustiva, hacemos ver nuestra
coincidencia con aquellos autores, como Ballon (1989) o Chase-Sardi
(1988) que ven en el derecho consuetudinario indigena un verdadero
sistema juridico, aunque en el caso de Guatemala éste 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, Asociacion Guatemalteca Pro
Naciones Unidas.
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ceptos normativos, aunque obviamente no se encuentre escrito ni codifi-
cado, y para su eclucidacion se requiera de la realizacion de trabajos de
investigacion 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 lcgal vigente), y que es evidente que el sistema de
normas estatales es utilizado por la poblacién 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 scgunda parte de este trabajo abordamos la problemitica del
derecho consuetudinaric en Guatemala mediante el anilisis descriptivo
de los aspectos siguientes: las instituciones que regulan la organizacién
de! poder local en el seno de las comunidades; las reglas sobre relaciones
iuterpersonales que darian origen a lo que la doctrina juridica llama
derecho civil; y las normas que imponen sanciones por la ruptura del
orden juridico (derecho penal). Todas cllas son practicas que constituyen
un subsistema supeditado al dcrecho positivo estatal.

Proponemos considerar aqui que ¢l 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 positive
aquéllos que contribuyen al desarrollo auténomo de las comunidades, y
de signo negativo aquéllos que causan perjuicio a sus valores culturales o
modifican dristicamcnte su identidad étnica. En este sentido, citamos al-
gunos cjemplos de cambios que han ocurrido en forma negativa, sobre
todo en los asentamientos de poblacion desplazada por el conflicto arma-
do que ha ocurrido ¢n los dltimos afios en algunas regiones del altiplano
occidental guatemalteco. Sin embzrgs, también se pucde considerar que
en un buen nimers de comunidades las modificaciones de este derecho
consuetudinario no han sido substanciales. En todo caso, se necesita una
investigacior dc campo para medir los alcances de ambas posibilidades.

Lus ejemplos del drca del derecho civil y derecho de familia inten-
tzn poner de manifiesto casos concretos en los cuales se demuestra la su-
pervivencia del derecho consuetudinario indigena junto al ordenamiento
nacional. La relacién de casos atingentes al derecho penal tiene el mismo
sentido; si bien en ellos la contradiccion entre legislacion estatal y dere-
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cho consuetudinario se manifiesta crudamente, ya quc buena cantidad
de hechos dclictivos 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 estdn expresamente prohibidas y castigadas por
la ley, como en el caso del llamado rapto impropio, un tipo delictivo
que pareciera estar especificamente disefiado para reprimir una costum-
bre indigena. En lo concerniente a los casos de derecho procesal penal,
los hallazgos de la reciente investigacion realizada por el Institut~ Latino-
americano para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) y la Universidad Internacional de la Florida (FIU) sobre la
administracion de la justicia penal en nuestro pais son rcalmente ilustra-
tivos de dos cuestiones que nos parecen fundamentales: Ia subsistencia
tanto de normas substantivas a nivel consuetudinario como de normas
adjetivas (procesales) para conocer y juzgar casos en el scno de las comu-
nidades; y el cardcter ajeno que posee cl derecho promulgado por el
Estado y, en esa medida, su rechazo o utilizacién solo como recurso de
altima instancia, o bien la imposicién del mismo en aquellos casos en que
el Estado irterviene por razones de conocimiento de oficio o denuncias
sobre ia comision de hechos delictivos.

Ahora bien, es necesario reconocer que, aunque escasos, hay algu-
nos cambios a nivel legislativo que poscen elementos positivos. Nos refe-
rimos a las nuevas normas constitucionales que establecen la obligacion
del Estado de respetar y promover las formas de vida, costumbres, tradi-
ciones y formas de organizaeion social, al mismo tiempo que declaran
su expreso conoeimiento. En cierta forma esto implica un abandono del
integracionismo como filosofia oficial del Estado para abordar la cues-
tion indigena, la que caracterizé a dicha legislacion hasta antes de la
Constituciéon de 1985. A nuestro juicio esto ocurre, en buena medida,
debido a la presion ejercida por organismos internacionales preocupados
por la violencia que se abatié sobre los indigenas guatemaltecos durante
el primer lustro de la década presente, as{ como por la necesidad de res-
ponder en forma politica a las reivindicaciones indigenas que se expresa-
ron en los movimientos masivos de finales de la década pasada y princi-
pios de la actual.

En Guatemala hay problemas latentes relacionados con su pobla-
cién indigena, y dichos problemas —como los relacionados con el dere-
cho corsuetudinario— sélo podrin ser resueltos si se adoptan politicas
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orientadas a conceder autonomia y a respetar el derecho de libre deter-
minacién del pueblo indigena, 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 politica 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-
nacién entendida como etnodesarrollo, en el sentido que este tltimo
concepto posee de acurdo con la Declaracion de San José sobre Etnoci-
dio y Etnodesarrollo (1982).

EL DERECHO CONSUETUDINARIO:
ELEMENTOS TEORICOS

Desde nuestro punto de vista, frente al excesivo formalismo de juris-
tas quc 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 téc-
nica especifica sus deberes y, por ende, su posicion dentro de la comunidad, es-
tableciendo una sancion, un acto coactivo dirigido contra el individuo que no
cumple su deber (Kelsen 1958)

es necesario referirse al pensamiento sociolégico juridico, que ve en el
derecho algo més que la regla de conducta respaldada por ¢l Estado y que
conlleva la amenaza ue la sancion o del cumplimiento coercitivo en caso
de inadecuacion 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 sancién impucsta por el eon-
glomerado social. Es decir, se trata de reglas para el control social, y es
evidente que el mejor control social es aquél que se basa en el consenso
(elemento subjetivo de la costumbre), puesto que éste da legitimidad
tanto a la autoridad como al orden establecido.

De lo anterior se infiere que aunque el cardcter imperativo —atribu-
to de las normas juridieas— es un elemento escncial de su definici6n, la
eficacia de éstas no estd supeditada tinicamente a la posibilidad de ser
impuestas por el Estado. Es mds, desde nuestro punto de vista, su efecti-
vidad estd 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 términos, ala conviccion social de que adecuar la costum-
bre a la norma es lo adecuado, lo correcto, legal o justo, segiin sean los dife-
rentes casos. La efectividad de unanorma esti ligada a la costumbre o pric-
tica social mucho mas que a la sancion o al temor de la sunciéon como S0s-
tiene el positivismo juridico. Por lo tanto, resulta claro que debe establecer-
se una diferencia entre la ley y el derecho, al igual que este altimo puede
considerarse a su vez, o como orden objetivo (norma general o decision
jurisprudencial) o subjetivo (facultad de la persona, potestad juridica).

Al analizar el derecho objetivo, es ficil darse cuenta que éste no se
agota en la ley escrita y que posee una dimension sociolégica mucho mis
amplia. La eficacia de las normas juridicas serd, pues, tanto mayor
cuanto mis enraizadas éstas se encueatren en la sociedad. Dicho de otra
manera, mientras mayor sea la conviccion de que “‘asi deben ser las
cosas” (opinio necessitatis), mas se generalizard la repeticién de determi-
nada conducta, y mayor serd el grado de cumplimiento de la norma. La
garantia social de una norma —como diria Gurvitch (1963)— es mucho
mds importante que la garantia estatal, y esto explica, ademds, el porqué
hay multitud de normas declaradas ley por el Estado que, sin embargo,
no se cumplen y son letra muerta. La garantia 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.).

Estd claro que la garantia social tampoco significa que todo incum-
plimiento de una norma sea objeto de una sancion, ya que el derecho no
exige necesariamente una relacién con la imposicién, aunque admite la
posibilidad de ser sancionado por medio de ella (véase Ehrlich, citado por
Gurvitch ibid., p. 213-214).

El derecho consuetudinario puede ser definido como la norma juri-
dica que resulta de

[ - -] una prictica general, constante y prolongada concerniente a una determi-
nada relacion de hecho y observada en la conviccién de que es juridicamente

obligatoria (Sosa 1970)

o bien, como suponia Savigny, que es fruto de cierta conciencia juridica
popular.



264 Entre laley y la costumbre

A partir de las consideraciones anteriores, queda perfectamente
claro que el derecho consuetudinario es el ordenamiento juridico que
nace espontincamente en el seno de un conglomerado social determi-
nado y se caracteriza por tencr 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 juridi-
co? Ya nos hemos referido a la doctrina sociolégico juridica que da una
respuesta afirmativa. Es mds dificil considerarlo asi desde el dngulo de
apreciacion propio de los positivistas, tales como Hart (1970) o Kelsen
(1958). Sin embargo, creemos que el trabajo de Francisco Ballon, inclui-
do cn este mismo libro, demuestra que el derecho indigena de los aguaru-
na si cumple con las caracteristicas que los positivistas exigen de un sis-
tema juridico.

Si aceptamos el criterio que sosticne que un sistema juridico es ‘el
campo, a la vez espacial y temporal en el cual se producen los fenémenos
del dcrecho™ (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 etnogrifico los fenémenos juridicos
son fenémenos morales (costumbres) organizados, entonces es logico
que el derecho incluya a la vez tanto las costumbres como las leyes, y
constituya asi

[. ..] la armazon de lasociedad [. . .] 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 dcfinir 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 mds bien un subsistema, y en esa medida se encuentra
subordinado) al sistema oficial de derecho escrito promulgado por el Es-
tado, sino mas bien que se trata de normas que operan en forma alter-
nativa al derecho oficial o también (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 administracién de las comunidades
con base en costumbres juridicas (el derecho administrative), su fun-
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cionamiento es permanente y, probablemente, de mayor eficacia que las
normas oficiales. Es decir, que habria dos planos de normatividad: uno
de ellos concierne a la aplicaciéon de normas en situaciones de conflicto
que requieren la intervencion de un juez, la jurisprudencia, y otro que se
refiere a la regulacion 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 aplicads por los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado. Sin embargo, no puede ~onsiderarse como subalter-
no en cuanto a su valor intrinseen, 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
ésto requiere mayor investigacion.

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 juridico
basado en la legislacion escrita promulgada por el Estado. Esto, induda-
blemente, tiene implicaciones tedricas en la doctrina juridica, que se
presta a una discusion muy amplia, y ante la cual reconocemos que atin
no hemos fijado una posicién definitiva. Nos interesa, sin embargo, dejar
abierta la discusion a fin de quc las cuestiones que se planteardn ense-
guida puedan servir de pardmetros de referencia en la investigacion futura
de estos problemas.

DERECHO CONSUETUDINARIO
EN GUATEMALA

Los autores de una investigacion reciente llevada a cabo en Guate-
mala por el ILANUD y la FIU, bajo la direccién de René Poitevin, sos-
tienen:
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Es cierto que [en Guatemala] existen “fragmentos normativos” distintos del
sisterna juridico nacional pero no llegan a constituir un sistema juridico parale-
lo que sea legitimo para una amplia mayoria de la poblacion natural y de apli-
cacion en regiones extensas. A pesar de que nuestro objetivo-guia consisti6 en
develar vinculns y articulaciones entre una cosmovisién mayance [sic.] prehis-
panica con esos “fragmentos normativos™ la evidencia empirica, aunque insu-
ficiente mas bien sugiere que los nexos entre ambos se han roto. Esto parece
deberse, por una parte, a la desaparicion parcial de las cosmogonias tradiciona-
les (por causas endédgenas o exogenas); por otra, a la imposibilidad de la pobla-
cion indigena de ascciar los componentes cosmogénicos sobrevivientes con los
gistemas normativos (como resultado del historico hostigamiento de la cultura
nativa); y finalmente porque un nimero significativo de problemas penales
(considerados legitimamente como tales por los indigenas) responden a una
realidad colonial y post-colonial (verbigracia, la propiedad de la tierra). Lo
anterior no es ghice para presumir que en dreas excéntricas a las cabeceras mu-
nicipales (aldeas y caserios zislados), se practique de manera mis sistemitica
Y legitima un sistema normativo fragmentario, 2l menos parcialinente distinto
al nacional (lo que exigiria, tal como se hace ver en las recomendaciones, una
investigacion especifica en dreas dispersas auxiliados de trabajadores de campo
bilingiies) (negrillas nuestras) ILANUD-FIU 1988)*.

Alentados por la opinién antes transcrita, iniciamos con este trabajo
una exploraciéon que nos permita establecer cuales son los componentes
de ese sistema normativo fragmentario en la Guatemala indigena, aten-
diendo —como se sefialé en la introduccién— un conjunto de esferas bdsi-
cas del ordenamiento de las relaciones en el interior de las comunidades.
Este texto no ofrece precisamente resultados de la investigacion de
campo, sino hallazgos de una primera accién de indagacion en fuentes
bibliogrificas y documentales.

EL DERECHO CONSUETUDINARIO
Y EL PODER LOCAL

En Guatemala, las comunidades y localidades rurales —segun su
extension en términos territoriales y demogrificos— se gobiernan por el
régimen municipal. Este campo viene a ser materia del derecho adminis-
trativo; las autoridades del municipio son elegidas y la administracién
es relativamente auténoma en relacién con el poder central. Sin embargo,
aqui nos interesa poner de relieve de qué manera la administracién muni-
cipal en aquellos municipios con poblacién predominantemente indigena,
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asi como la administracion de las pequefias localidades adscritas a deter-
minados municipios, se encuentran sujetas a un régimen administrativo
(y de poder politico local) basado en el derecho consuetudinario mucho
més eficaz y que funciona mejor que el previsto “‘oficialmente” por la
legislacion estatal.

Joaquin Noval ha descrito de la manera siguiente el funcionamiento
de este subsistema juridico:

Segiin una apreciacion de Silvert, tal ley [la que regula la estructura municipal]
¢s bastante abierta, pues permite que el gobierno local adopte variadas formas y
simplemente regulariza practicas anteriores o actuales e introduce los mandatos
constitucionales pertinentes. En materia de organizacion, por el ejemplo, el
gobierno local puede ajustar los requerimientos basicos a sus practicas y necesi-
dades. En el caso de San Francisco el Alto, hay dos alcaldes: uno es ladino y
cstd investido de la mas alta autoridad administrativa y judicial dentro de su
jurisdiccion; el otro es indigena y esti comisionado para conocer todos los
asuntos que afectan la poblacion de su propio grupo étnico [. . .]. En la comu-
nidad indigena, como en la ladina, la organizacion politica esta representada
por una jerarquia de funcionarios con sede en el edificio municipal. En algunas
comuidades el gobierno estd en manos de los indigenas; en otras dc los ladinos.
En el segundo caso los indigenas sicmpre estin representados en el mismno aun-
que en puesto de eleccion secundario. Cuando no estan representados, los fun-
cionarios mas altes de los indigenas, aunque no scan estrictamente oficiales,
tienen reconocimiento oficial para funcionar en el seno de la comunidad y de
su grupo. Algunos de los cambios en el nivel nacional a los cuales se aludi6 an-
teriormente permiticron que los indigenas empezaran a participar c incluso a
hacerse cargo del gobierno en substitucion de los ladinos en sus poblados de
las montafias. Hay informe confiables [sic.] que tal cosa estaba ocurriendo
cn algunos lugares al iniciarse la década pasada [1960]. En las comunidades
que han conservado su antiguo tipo de y grado de integracion, es decir, en las
que usualmente se consideran mas tradicionalistas la jerarquia civil con frecuen-
cia s¢ combina con la religiosa, ceremonial y festiva. En estos lugares, como en
el caso de Santiago Chimaltenango (Huchuctenango) observado por Charles
Wagley en 1937, un hombre adquiere cl rcconocimiento y la confianza de la
sociedad después de haber desempeiiado 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 decision religiosa y politiea que conocemos con el nombre
de jerarquia por edades. En su re-visita a Ja misma comunidad en 1956, Wagley
observd la [sic.] que la organizacion civico-religiosa municipal, todavia funcio-
naba, pero habian surgido scrios conflictos entre ¢l sistema tradicional y el nue-
vo sistema de eleccion y partidos politicos [. . .]. El gobierno local estd organi-
zado a base de distribucion de responsabilidades, superordinacion 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 atribucion de los funcionarios. A veces un
cargo civil también corresponde a un determinado cargo de las cofradias [. . .].
En gran parte de la region indigena considerada tradicionalista, con frecuencia
se halla una institucion llamada “principales”, que funciona como un consejo
integrado a la comunidad extraoficiaimente. Aunque los requisitos para alcan-
zar la posicion de principal .arian en las diferentes comunidades, generalinente
la misma estd 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 [. . .} (1970, vol. 8: 34-36).

¢Qué cambios han ocurrido en este régimen de derecho administra-
tivo basado en la costumbre juridica? No se pucde responder esta interro-
gante sin que se emprenda una rigurosa investigacién de campo. Sin em-
bargo, se pueden formular algunas hipotesis de trabajo.

Una primera hipétesis puede ser que, aunque hay cambios substan-
ciales sobre todo en las dreas de conflicto, en aquellos municipios o loca-
lidades que no se han visto afectados gravemente por la violencia politica
el régimen basado en cl derecho consuetudinario siguz siendo muy
importante. Indicios de esto podrian encontrarse, por ejemplo, en el
reciente desfile llevado a cabo por las cofradias indigenas en las calles
de la ciudad capital, el cual de cierta manera permite considerar que el
régimen juridico basado en la costumbre no ha perdido su fuerza vincu-
lante y se mantiene vigente? .

Sin embargo, es indudable —y esta es una segunda hipotesis— que la
estructura del poder iocal si ha sufrido modificaciones considerables en
las lamadas “dreas de conflicto” en donde, como resultado de un perio-
do de violencia aguda que enfrenté a grupos insurgentes con el ejéreito
nacional, sobre todo a principios de la década presente, la accién de las
fuerzas armadas condujo al desplazamiento y reasentamiento de impor-
tantes nacleos de poblacién en diferentes dreas geograficas que quedaron
bajo control militar, principalmente en los departamentos de Huehuete-
nango, Quiché y Alta Verapaz (véanse Smith 1987: 13;y Arias 1987:
145-146).

Hay también otro factor de desestructuracion 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 ideoldgico llevado a cabo por las llamadas “sectas fundamentalis-
tas” de corte protestante, las cuales han sido agentes de transmision de
valores culturales ajenos a las poblaciones indigenas y, por ende, de rees-
tructuracion de los elementos ideologico-integrativos, especialmente en
el caso de los indigenas ubicados en las lamadas ‘‘aldeas modelo™ (véase
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 dina-
mica si los grupos étnicos s¢ apoyan en las nuevas normas de zardcter
constitucional aprobadas y puestas en vigor con motivo de ls. transicion
del régimen militar a un gobierno civil, que establecen que el Estado estd
en la obligacion de dar proteccion a los grupos étnicos, reconociendo,
respetando y promoviendo “‘sus formas de vida, costumbres, tradiciones,
formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y
mujeres, idiomas y dialectos™ (Constitucion Politica de la Repiiblica
de Guatemala, 1985, articulo 66).

EL DERECHO CIVIL

Tal vez la institucion més importante del derecho civil en materia
de derecho consuetudinario es la instituciéon del matrimonio. Numerosos
estudios antropologicos y etnogrificos se han referido a él, describiendo
con detalles las caracteristicas que asume el matrimonio en las distintas
comunidades. Noval sc refiere al mismo de la manera siguiente:

El matrimonio es concertado por representantes de los novios, tomando los del
varon la iniciativa. El novio costea la fiesta de compromiso o casamiento y si
media pago, éste corre por su cuenta. Hay comunidades en las cuales los matri-
monios son dispuestos por los padres, sin que medie consulta con los hijos. Sin
embargo, en general no hay matrimonios preferentes con base en pautas esta-
blecidas, ni evitaciones matrimoniales [...]. La regla marital ordinaria es la
monogamia, pero el concubinato es aceptado en la costumbre aunque sin reco-
nocimiento formal. Las reglas de residencia después del matrimonio no son
rigidas pero tienden a ser patrilocales. Las familias compuestas o extendidas,
en lag cuales viven dos o mds generaciones unidas por la linca masculina son fre-
cuentes (1970).
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Hay indicios razonables, aun cuando no se cuenta con investigaciones sis-
temdticas de que cl matrimonio conforme a las normas consuetudinarias
sigue teniendo una importante presencia en las comunidades indigenas de
Guatemala. El examen de los problemas que pueden derivarse de la falta
de reconocimiento oficial a aquellos matrimonios celebrados conforme
a reglas consuetudinarias, sin que se realice ¢l matrimonio civil conforme
a las disposiciones del Codigo Civil, es una necesidad urgente, ya que
existen abundantes testimonios de los conflictos que se derivan.

Otro aspecto particularmente importante de la problemitica juridi-
ca en relacion con el derecho civil es el concerniente a las formas de ad-
quirir, transmitir y obtener seguridad Juridica por la posesion 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 ticrra es, antes que nada, el fundamento de su relacién
con el universo y de su visién del mundo. Es por ello que la lucha por la
tierra reviste una importancia crucial en las reivindicaciones indigenas,
cuando se trata, por ejemplo, de mantener la ocupacion 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 espacio territorial en el cual se mantiene, se proyecta y se re-
crca la cultura; de ahi que, para el caso de las comunidades indigenas,
deba ser objeto de una especial proteccion por parte del Estado, ya que
el despojo de que se ha hecho victimas a los indigenas es consecuencia
en buena medida de la ausencia de mecanismos de proteccién legal.

En lo concerniente a esto diltimo, los problemas legales con respecto
a la tierra han sido numerosos en Guatemala. Un caso relativamente
reciente es el que enfrent6 a los eomuneros de la comunidad indigena
de Santa Maria Xalapan contra un gripe de “ladinos” (mestizos) que tra-
taban de apoderarse de sus tierras. i.a descripcion que se hace dc la es-
tructura de la comunidad es particuiarmente interesante desde el punto
de vista que aqui nos interesa: la comunidad (sefialan los documentos
de los indigenas) “[.. .] serd representada, de acuerdo con la antigua cos-
tumbre. por un ‘consejo de principales’ integrado por un mayordomo,
veintidos miembros priacipales, un tesorero, un secretario y dos escri-
banos™, enseguida se agrega que tales eargos seran obtenidos por elec-
cién, 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 étnica™ asi como sus pricticas religiosas, costumbres y tradicio-
nes familiares estd estrechamente ligado a la posesion de la tierra (Ore-
llana 1973: 43).

Dado que en el pais no han existido normas legales destinadas a pro-
teger la propiedad comunal (el Cédigo Civil, por ejemplo, desconoce tal
tipo de propiedad o forma de tenencia de la tierra) resulta novedoso que
en la Constitucion de 1985 aparezca una norma que establece lo si-
guiente:

Proteccion 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 proteccidn especial del Estado, de asistencia crediticia y
técnica preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo, a fin de asegurar
a todos los habitantes una mejor calidad de vida. Las comunidades indigenas
y otras que tengan tierras que historicamente les pertenezcan y que tradicional-

mente han administrado en forma especial, mantendrin ese sistema (Constitu-
cion Politica de la Repiiblica de Guatemala, 1985, articulo 67).

Esta norma constitucional es pues novedosa, y puede contribuir a
dar efectiva proteccion a la organizaciéon comunal (consuetudinaria) en
materia de tenencia de la tierra, siempre y cuando los propios indigenas
estén en capacidad de organizarse para actuar en defensa de sus derechos
constitucionales.

DERECHO PENAL Y NORMAS
CONSUETUDINARIAS

Una de las ramas de la legislacion positiva que ha dado lugar a mil-
tiples problemas en sus relaciones con las costumbres juridicas de la po-
blacién indigena guatemalieca es la del derecho penal.

Un estudio que data de hace mas de una década, pero cuyos resul-
tados continiian siendo vilidos, demostré la alta incidencia de procesos
y sentencias penales por la comisién de delitos tales como la fabricacién
de alcohol *‘clandestino™, el “‘hurto” de lefia, o el contrabando, acciones
que no poseen significacion delictiva o criminal conforme a las normas
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consuetudinarias de los indigenas, en parte por el sentido de posesion
comunitaria de la tierra, muy distinto de la concepcion de la “propiedad
privada’ que poseen los grupos no indigenas, en parte debido a la necesi-
dad de proveerse de medios de combustion para preparar alimentos en
situacién en donde se desconoce o no se tiene acceso a otro tipo de
medios, en parte porque (en el caso del alcohol) éste cumple, ademis,
funciones de tipo ceremonial o lititrgico para las pricticas o celebraciones
religiosas. Por su lado, para los pobladores de Izs regioncs fronterizas el
intercambio de bienes, servicios y productos forma parte de las tradicio-
nes socioculturales asi como de las relaciones Je amistad y parentesco,
y carece por lo tanto de la significacion de “‘contrabando™ como lo defi-
ne el Codigo Penal (Lopez Godinez 1972).

Otro ejemplo es el relativo a la costumbre del “rapto” de la novia
en las comunidades indigenas, hecho que se produce como antecedente
del matrimonio cuando el pretendiente carece de medios econémicos
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 través de un procedimiento de derecho consuetudinario que
consiste en la llegada de los padres del novio y otros parientes a solicitar
el perdén de la familia de la novia. Una vez aceptadas las disculpas, el
incidente queda resuelto y la nueva unién conyugal es respetada y apro-
bada por la comunidad. Sin embargo, conforme al articulo 182 del
Coédigo Penal, que tipifica el delito de ‘“‘rapto impropio™, este hecho
puede ser sancionado con prision de seis meses a un afio. Y que este deli-
to se castiga con relativa frecuencia en el medio rural guatemalteco lo
demuestran estadisticas recientes que hemos podido consultar (ILANUD-
FIU 1988: 25).

Por otra parte, en materia penal hay también numerosos problemas
que se producen como consecuencia de la ignorancia del idioma espaiiol
por indigenas sometidos a proceso. Existe un precepto legal que ordena
dotar de traductores o intérpretes a procesados que desconocen el espa-
fiol. En el caso del indigena esta norma no se cumple, constituyendo un
caso patente de discriminacion de facto.

Existen, ademis, graves problemas que se derivan de normas legales
vigentes, con cardcter discriminatorio, que se presentan sobre todo
cuando los indigenas se ven sometidos a procesos penales, pero que se
aplican a cualquier ordenamiento juridico. Se trata del articulo 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, costumbre o
prictica en contrario™, ¢l cual impide la aplicacién de costumbres juridi-
cas cn los procesos incoados por tribunales estatales.

Aqui hay que tener en cuenta el estudio ILANUD-FIU ya citado,
y que concierne especificamente a la administracion de justicia en el
campo penal. La investigacion de campo, llevada a cabo en dicho estudio,
logré realizar cntrevistas en once municipios pertenecientes a cuatro
regiones geograficas étnicamente diferenciadas: quiché, cakchiquel,
tzutuhil y mam; sicndo los municipios los de San Andrés Xecul, Olin-
tepeque, San Pedro La Laguna, Santiago Atitlin, Solold, San Pedro Saca-
tepéquez, Comitancillo, Tacani e Ixchiguan; 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, sobrc todo en la region de la altiplanicie central, occiden-
tal, norte y noroccidental, asiento de los principales grupos étnicos del
pais. Lste subsistema juridico sc encuentra en situacién de subordinacién
frente al sistema legal establecido por el Estado, lo cual produce efectos
negativos cn 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 tnicamente el derecho escrito promulgado por el Estado.
Se hace indispcnsable, por lo tanto, una reforma del sistema legal a fin
de autorizar expresamente a los jueces que conocen litigios o procesos
en el scno de la poblacién indigena a basarse en la costumbre como
fuentc de derecho dc caricter prioritario; y constituye un fenémeno
discriminatorio frente a un grupo de poblacién nacional porque practica-
mente se excluye al derccho consuetudinario indigena del sistema juri-
dico del pais. ‘

Dado que el derecho consuctudinario indigena constituye la arma-
z6n o estructura bdsica de la cultura propia del pueblo indigena guate-
malteco, la evolucién y perfeccionamiento del mismo se encuentra in-



274 Entre laley y la costumbre

timamente ligada al desarrollo de este sector nacional. Es por ello que las
politicas correctas que el Estado debe impulsar con respecto a los indi-
genas se encuentran articuladas con el etnodesarrollo o proceso mediante
el cual los indigenas estardn cn posibilidad de consolidar y ampliar los
ambitos de su propia cultura, fortaleciendo su capacidad de decision
autéonoma a fin de conducir por si mismos su propio desarrollo.

Hay asuntos novedosos, por otra parte, sobre los cuales cabria espe-
rar un desarrollo futuro de cardcter positivo. Pensamos aqui especifica-
mente en lo que concierne a reformas juridicas de nivel constitucional
que han dado lugar a normas que cstablecen que el Estado estd obligado
a promover, respetar y proteger la cultura indigena en todas sus manifes-
taciones, incluyendo las costumbres, las cuales se “reconocen” en una
correcta interpretacion de la norma. La reforma constitucional ne 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 emlargo,
tal novedad constitucional puede ser una formidable palanca o punto de
apoyo para orientar las reivindicaciones indigenas en una correcta pers-
pectiva para el futuro préximo de nuestro pafs.

Y de la misma manera pueden funcionar importantes normas inter-
nacionales; por ejemplo, el Convenio Nim. 169 de la OIT (que sustituye
al antiguo 107), cuya ratificacion por el gobierno de Guatemala seria
particularmente importante, ya que con base en este instrumento inter-
nacional seria factible impulsar politicas de etnodesarrollo.

La formulacién de politicas publicas hacia la poblacién indigena
que se basan en la necesidad de promover un desarrollo partieipativo,
auténomo y autogestionario por parte de estos grupos nacionales es tam-
bién posible a partir de instrumentos como la Declaracién de San José,
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 también se
ha puesto en evidencia que las fuentes de informacién bibliografica 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-
cién para proseguir su biisqueda, si es que existen.
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Esto conlleva también (como lo postula la Declaracién de San José),
que se garantice el ejercicio del derccho de libre determinacion a los indi-
genas guatemaltecos, entendido éste como la facultad de constituirse en
“autoridad politico-administrativa sobre su propio territorio” (autono-
mia), es decir, con capacidad de decisién sobre aquellos asuntos de tipo
econdmico, social, cultural y politico que constituyen los dmbitos de su
propio proyecto de desarrollo.

En sintesis, todo parecc indicar que un econocimiento riguroso y sis-
tematizado acerca del derecho consuetudinario en el seno de las comuni-
dades indigenas sélo podra ser coustruido con base en trabajo de investi-
gacion de campo que clabore una descripcion de las principales normas
¢ institucioncs, presentando un diagnéstico sobre su estado actual; diag-
nostico que deberia incluir los eambios que han ocurrido cn la historia
recientc y que deberia servir de punto de partida para que los intelectua-
les y juristas indigenas ineluyeran el desarrollo del sistema juridico pro-
pio como uno de los clementos esenciales de una correcta politica de
desarrollo cultural de las comunidades indigenas guatemaltecas.

NOTAS

1. El estudio de ILANUD.FIU (1988) esta lleno de afirmaciones quc permiten corroborar
este aserto: “entre los tzutuhil se obtuvieron resultados suficientes para afimar que si
existen mecanismos de conciliacidn de intereses” (p. 31); “{. . .] algunos de ellos manifes-
taron preocupacion [por el establecimiento de juzgados comarcales] puesto que con su
Presencia todes los casos, aunque nimios, se verdn enfrentados a la justicia ‘formal’ descar-
tindose la ‘costumbre’ ™ (p. 32); “*Se recurre a los tribunales superiores sblo cuando se
agotd la instancia comunal con el juez de Paz y con la certeza del indigena de que cn Ia
cabecera departamental corre riesgos mayores” (ibid.); “cl prestigio individual —en parti-
cular en las comunidades pequeilas— es importante para seleccionar ‘principales’ capaces
de solucionar problemas legales” (ibid.); “los ‘principalcs’ tradicionales, como actores
poscen cspecial importancia cn las comunidades cn que existen alealdias indigenas [. . .]"
(ibid.). “Para cl indigena la justicia es legitima y dcbe tener aplicacion universal, pero
como cn la prictica discrimina al indigena ¥y 8 corrupta, desconfia de la justicia y elude
hasta donde le es posible, todas las instancias extracomunales de la misma’ (p. 30, negrillas
nuestras) “[. . .] sdlo cinco de quinee entrevistados en cl drea mam afirmaron que al produ-
cirse un delito ‘dan parte’. A nuestro juicio esto responde tanto al apcgo a las tradiciones
y cultura propias como a la discriminacién milenaria ¥, tal como sc acaba de afirmar, al
desconocimicnto del sistema juridico” (p. 27).

2, En csa ocasion (abril de 1988) miles de cofrades desfilaron por las calles de la capital y sc
congrcgaron en la plaza central para recibir del presidente de Ia repiblica un subsidio
economico extraordinario de mil quctzales. Observadores de la politica local han sefialado
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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L ESTADO Y EL DERECHO FRENTE
A LOS INDIGENAS

Adolfo Triana Antorveza*

INTRODUCCION

Con el propésito de contribuir al esclarecimiento de las relaciones
entre el Estado y las comunidades indigenas, hemos considerado impres-
cindible ver, en su practica 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 regulacion consuetudinaria, entre comunidades tradi-
cionales y grupos étnicos.

Conviene sefialar inicialmente que este problema no puede abordar-
se sin mirar la dinimica histérica del Estado, que en su realizacion, como
centro legitimo de poder, tiende a profundizar su presencia, por medio
de la regularizacion juridica de la posesién territorial y el ofrecimiento
constante de planes de desarrollo y modernizacién.

Para nosotros, sin embargo, la extensién de un derecho positivo
central estd ligada a aquellos procesos econdmicos dominantes que, en
un momento histoérico dado, buscan modificar las relaciones sociales
cxistentes. Estos procesos se van desarrollando en forma desigual, segiin

* ADOLFO TRIANA ANTORVEZA. Fundacion para las Gomunidades Colombianas
(FUNCOL), Bogota, Colombia,
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el avance de los circuitos econémicos y la resistencia de grupos sociales
cuya bage cultural no es facilmente permeable a la asimilacion.

La presencia de un derecho central, en zonas culturalmente diferen-
ciadas, se puede presentar de dos maneras:

1. mediante el ejercicio formal de su jurisdiccion en territorios, fuera
de su frontera civil y econémica, y susceptibles de incorporacién,
dentro de su orden social. La frontera civil puede indicar el umbral
entre lo “pacificado” y la frontera de guerra;

2. frente a la poblacion indigena, el poder del Estado se presenta con
un conjunto de normas especiales, que ideolégicamente han sido
concebidas como mecanismos formales de “‘protecciéon™ y de reco-
nocimiento de unas formas internas de organizacién 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 sc convierte, de esta forma, en la mediacion
histérica entre relaciones sociales dominantes y subordinadas, que pueden
tener vigencia o no, segiin la fuerza y profundidad de los cambios econé-
micos y la resistencia indigena. También tiende a reemplazar las practicas
consuetudinarias internas, a la cspera de que las contradicciones propias
de todo conglomerado humano culminen con la aceptacion, por parte
de sus miembros, de la intervencién 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 miltiples
instituciones estatales o privadas, interesadas en “‘acomodarse” en estas
areas, el derecho central tiende a convertirse en la Gnica 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, “tecnolégicamente superiores” a
lo existente internamentc, introducido por los comerciantes y cacharre-
ros tiende a reforzar tales juicios de valor, ellos provocan los impactos
iniciales de admiracion y codicia por su posesién y control.
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No obstante que las categorias juridicas centrales y el tipo de rela-
ciones politicas, econdmicas y sociales, que sustenta el Estado, son vistas
como superiores y ‘‘naturales”, muy rdpidamente se manifiestan con
todas sus contradicciones y con una mayor o menor fuerza de agresion.

A medida que ¢! 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 din4-
mica interna de resistencia y/o adecuacién a formas viejas y nuevas de
desintegracion social.

La propiedad privada, las relaciones laborales, la econon.ia moneta-
ria, las formas nacionales de organizacion social y familiar van penetran-
do mds o menos rapidamente, mientras el 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 educacion. En esta forma la territorialidad indigena y su organi-
zacion social van quedando a merced de la juridicidad central.

Fl Estado puede incluso, en su interés por extender su derecho uni-
versal y las categorias econdmicas 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 jévenes de la presta-
cién del servicio militar obligatorio, o donarles elementos educativos,
para cl desarrollo de programas internos ‘“‘auténomos” o facilitarles algu-
nos recursos econémicos para contribuir a su ‘“‘reorganizacion” social y
familiar.

Este conflicto, entre lo nacional y lo local, entre el derecho central
y el consuetudinario y, en términos gencrales, entre dos culturas diferen-
ciadas, puede conducir finalmente a:

a) la desintegracion de los grupos, generalmente segmentarios, cuyos
integrantes van estableciendo nuevas formas de relacion, segin la
fuerza y el grado de penetracién y resistencia de las autoridades
tradicionales internas;

b) la recomposicion de los mismos, con el surgimiento de nuevas for-
mas de liderazgo, especialmente de jovenes que pueden tender puen-
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tes hacia estructuras externas que buscan su alianza o proteccién, o
manipulacion.

Naturalmente que estos procesos pueden ser mds o menos lentos, tenien-
do en cuenta las posibilidades econémicas de la region, la calidad de las
tierras o la existencia de recursos naturales susceptibles de protecciéon o
de explotacion.

Por lo anterior, nosotros consideramos indispensable ver el proble-
ma, no sélc desde el punto de vista historico, sino también 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 articulacion presentado por el Estado, con las sociedades indi-
genas, en cuatro fases: a) el Lstado colonial; b) la ruptura borbénica;
¢) el republicanismo nacional; y d) el Estado estamentario nacional.
Dentro de este tltimo esquema tendremos que mirar aquellos problemas
derivados de las confrontaciones a nivel mundial, las politicas de desa-
rrollo sostenido combinadas con la conservacion de los reeursos natura-
les, y la situacion actual de las culturas indigenas frente a los retos del
presente.

EL ESTADO COLONIAL

Partimos de la existencia de varios niveles de relacion establecidos
historicamente entre poderes dominantes y poblaciones sometidas, en
cada uno de los territorios que conforman hoy en dia nuestros estados
nacionales. Durante el periodo colonial el 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 definicion de los poderes locales y regionales, la politica oficial del
Estado colonial se mont6 con base en la supuesta existencia de dos repu-
blicas. La dominante, o sea, la repiiblica de Dios, que por razén de su
superioridad cultural evidente tuvo el derecho de proteger a los integran-
tes de la reptblica de los indios. Como contraprestacion, éstos debieron
aceptar su soberania y tributar en su beneficio y en el de la Iglesia, y
prestar servicios personales a sus agentes, mandatarios y beneméritos.
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El derecho central metropolitano regul las relaciones cociales entre
el Estado absoluto, sus mandatarios, y los colonizadores, encargados de
expandir las formas coloniales. La corona mantuvo su poder de jefatura
por la legitimacion que podia otorgar sobre tierras conquistadas, indios
repartidos y otorgamiento de rangos sociales, dentro de su jerarquia
social. i

El Derecho tuvo la virtud suprema de ser emanacién de la divinidad.
La ritualidad y las formas procedimentales fueron definitivas para el
reconocimiento de una justicia pablica, 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 dc un sentido preciso
de las prceminencias 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, quedd un derecho de reeconocimiento de poderes subalter-
nos, privilegios legales, exoneracién del trabajo productivo y apropia-
cion de excedentes econémicos provenientes de la actividad minera,
agricola y ganadera, a cargo de los esclavos negros o de los integrantes
de la repablica de los indios.

La corona cspaiiola cstableci6, por su parte, un derecho especial,
el indiano, por medio del cual tendi6 su mediacion entre lo espafiol y lo
indigena. Este derecho “‘protector” significo el puente entre los domina-
dores y los pueblos derrotados, quiencs —a cambio del reconocimiento
de una territorialidad reducida, y unas jefaturas internas ligadas a la ad-
ministracion colonial— aceptaron unas relaciones basadas en su subor-
dinacién politica, su explotacion econémica, su aplastamiento cultural
y su segregacidn étnica.

Cada indigena debi6 pertenecer a una reduccion o resguardo. Su
relacién con el Estado se transformé en una relacion indirecta de vasalla-
je, sea por medio de los eaciques y calpizques o de los corregidores y
euras doctrineros. Sus relaciones directas se dieron en el terreno econd-
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 establecimicnto, forzado o consentido, de cstas diversas relacio-
nes signified la renuneia de sus prieticas culturales, por lo menos externa-
mente, frente a los espafioles que combinaron formas de represion cul-
tural con mecanismos de hispanizacion entre los cuales se utilizaron la
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evangelizacion y la castellanizacion, para la intrumentalizacion de valores
orientados a su sometimiento laboral.

LA RUPTURA BORBONICA

La llegada de los Borbones al poder, en la metropoli, a comienzos
del siglo XVIII, puso fin a la politica de las dos republicas. La estructura
de encomiendas habia cedido en beneficio de nuevas empresas agricolas,
ganaderas y mineras.

La organizacion social sefialaba la existencia de estamentos perfec-
tamente difcrenciados 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 correspondio al fiscal Moreno y Escandon aplicar
la politica de supresion y reduccion de tierras de resguardo. A la postre
muchos de sus familiares y amigos salieron beneficiados.

Sin embargo, hay que precisar que la presion de las haciendas sobre
los resguardos fue de dos tipos: a) la hacienda sefiorial intenté ligar a las
comunidades por medio de formas tributarias como el terraje, y formas
intermedias como el concierto; y b) la hacienda de plantaciéon comenzé
a limitar el empleo de mano de obra esclava, extendiendo paulatinamen-
te las relacioncs salariales.

Durante este periodo los indigenas de resguardo se vieron compeli-
dos a readecuar sus formas de organizacion interna, a la manera de las
existentes en las villas espafiolas, mediante la adopcién 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 republicas. La utilizacion de los procedimientos legales espafioles
fue evidente por parte de las autoridades internas indigenas. De esta
forma legitimaron su poder, resistieron la presi6bn 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 simultaneamente los memo-
riales y los tumultos como formas de protesta contra los intentos de rup-
tura del orden establecido. Esta contradiccién se vio nitidamente en su
participacion, activa o pasiva, durante las guerras independentistas, sea
cn favor de hacendados o de los grupos insurgentes.

EL REPUBLICANISMO NACIONAL

Con el advenimiento de la repiblica y la organizacion del poder,
con base en las teorias libertarias iusnaturalistas, la relacion Estado-co-
munidad indigena fuc transformada formalmente. El término nacion apa-
recid como una abstraccion constitucional, scgin la cual una multitud
de hombres librcs, que habitan un territorio, en ejercicio de su poder
soberano y en pi¢ de igualdad juridica, sefialan el dmbito de la adminis-
tracion del Estado.

No obstante, en nuestros paises fueron los hacendados y los comer-
ciantes los que aparccicron como hombres libres, por el hecho de que
detentaban —segin la filosofia liberal— el derecho inalienable de propie-
dad sobre las tierras y la vocacion de intermediacién con los estados
nacionales europcos. La historia latinoamericana sefiala que lo democri-
tico aparece historicamente reducido para ciertas élites, que por malti-
ples causas han detentado el poder, en forma vertical, sobre una pobla-
cion mestiza, negra o indigena, catalogada, en su conjunto, ideologica-
mente como plebe, expresion peyorativa para designar al pueblo raso
o trahajador.

Los libertadores ofrecieron a los indios de resguardo proteccion y
libertad, frente al despotismo espafiol. Pero, se profundizé su despojo,
en beneficic de la hacienda. La mediacion historica, en este campo,
consistio en la transformacion de los indios, que pasaron de ser vasallos
de Espafia a ciudadanos de las nacientes repiblicas; y de comuneros
a propietarios individuales de sus tierras, lo que facilité su ripido des-
pojo. La libertad ofrecida se tradujo en leyes que ordenaron su desinte-
gracién como comunidades, mediante la division 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 filosofico, era una traba
para el progreso, la democracia, la propiedad y el comercio libre. En
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forma abstracta, su conversién a ciudadano propietario significd un
trauma politico-soeial a nivel interno. Esta vision era el desconocimiento
de tres siglos de readecuacion a las formas coloniales. La Reptblica era
nuevamente su ncgacion cultural y su dispersion. Su individualizacién
cra el fin de su vida social comunitaria.

La dindmica politica y econémica fuec demostrando en forma nitida
que la sociedad de rangos y la estructura politica espafiola se habian aco-
modado a un esquema idcoldgico formal donde una oligarquia nativa, de
hacendados y comerciantes, ligada precariamente a nuevos centros
metropolitanos, pregonaba su democracia para una nacién necesitada
de ticrras comerciables, de peones mestizos ¢ indigenas que las trabaja-
ran, y de colonos que abricran nuevas fronteras a la “civilizacion”.

Sin embargo, la ruptura con el centro metropolitano hispanico de
poder increment6 las pugnas internas por la hegemonia. Fue un periodo
de debilidad del Estado republicano; pues la necesidad de créditos presio-
né la adopcion de politicas de libre cambio que golpearon a los artesanos
¢ incipientes industriales. La crisis fiscal cronica igualmente obligé a
cntregar extensas zonas consideradas baldias a empresas extranjeras y
en beneficio de caudillos militares. Los territorios fronterizos, en donde
s¢ 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 también la precaricdad del nuevo
Estado-nacién, incapacitado para resolver lo relativo a su propio poder
de centralizacion y de integracién economica de su poblacion.

La mayoria de las regiones permanccicron durante mucho tiempo
desligadas de los circuitos cconémicos centrales. La quina, el tabaco y
finalmente el café, expandicron fronteras, articularon regiones y por
altimo ligaron la zona andina con ¢l mercado mundial.

En algunas rcgiones, como el Cauca y Narifio, cocxistieron las dos
cconomias. En muchos sitios fue posible la convivencia entre los resguar-
dos indigenas y las haciendas sciorialcs, dentre de particulares relaciones
de servidumbre. Por tales razones la politica de los estados soberanos,
sobre division y repartimiento de resguardos, y la integracion a la “civi-
lizacion™ de muchos grupos establecidos fuera de su frontera, vari6. Ni
la disolucion de resguardos, ni la reduccion de pueblos *“‘bravos” se dio
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 desarrolio e la industria y el capitalismo en Europa y Norte-
américa, la eompetencia por la hegemonia, entre estados poderosos, y
por <l control de zonas de influencia, ha conducido a nuevas formas de
relacion con los estados republicanos desprendidos de la ruptura hispano-
colonial. Las politicas internas de consolidacion y expansion sobre fron-
teras indigenas quedaron supeditadas a numerosas confrontaciones y
nuevos esquemas dentro de la geopolitica mundial.

kin pleno apogeo de las ideas liberales en Europa un analista de la
gucrra —Clausewitz— veia su historia como una lucha de competencia
continua, que siempre implicaba riesgos, a veces mas pequeiios y tole-
rables, otros angustiosos y letales tanto para las nacioncs grandes y
poderosas como para las débiles y desamparadas.

A mediados del siglo pasado los descubrimicentos de Darwin sobre
los procesos de seleceion natural, verificados en las cspecies animales,
lo Hevaron a concluir que en ésta no eabian principios de orden moral
y juridico. Los cédigos genéticos —segiin ¢él— estaban orientados a sclec-
cionar, cn un proceso evolutivo, a los més aptos. El darwinismo social ex-
trapolé cstos descubrimicntos para justificar la expansion colonialista
curopea, con base en ¢l criterio de la precminencia de lo civilizado sobre
lo mis débil y atrasado. Fl término salvajismo, con el quc sc definid
cl cstado de los pucblos indigenas no curopcos, fue acuiiado para justi-
ficar la anexion de sus territorios y la expansion de mecanismos de asi-
milacion y subordinacién o desiruccion.

La idca motivadora de la expansion conllevé un principio deontolo-
gico, segin el cual los pucblos inferiores carecian de codigos morales y
juridicos; era ¢l deber de la civilizacién introducir, en dichos pucblos, las
formas de organizacion social y la tecnologia de la civilizacién ocei-
dental.

A comicnzos del presente siglo, y después de los acontecimientos
que condujeron a la separacion de Panamd, un estadista colombiano, cl
general Rafacl Uribe Uribe, llamo la atencién de la opinién publica de
nucstro pais sobre las tesis esbozadas por el capitdn del navio estadouni-
dense Alfred Mahan, en relacién con lo que 6l lamé las razas incompe-
tentes. Este capitdn cra asesor, cn geopolitica, del gobierno del presiden-
te Teodoro Roosevelt.
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Mahan esboz6 una teoria, emparentada con ¢l Maltusianismo, segiin
la cual existe una relacion entre dos factores: la tierra y la humanidad. El
uno es fijo, cl otro, variable. Hay una oferta limitada del primer factor
para una demanda ilimitada de la poblacién; por lo cual, en este planeta
en que vivimos puede decirse que el metro cuadrado de terreno sube a
ojos vistas. En otros términos, hay una disputa por ¢l control de territo-
rios, que sc define en favor de los mejor organizados. Toda la politica,
tanto la exterior como la interior de Estados Unidos de América debe
reposar sobre los soportes de superviveneia y organizacion.

El hombre civilizado —scgin Mahan— tienc neccesidad, cada dia
mayor, de terrenos que ocupar, y va buscando espacio donde estable-
cerse y desarrollarse. Como toda la tierra estd explorada, la direccion de
las corricntes humanas va orientada hacia las zonas de menor resistencia.
Ademas, esta corricnte se dirige hacia territorios ricos en posibilidades,
cuya ocupacion es mediocre ¢ infecunda por la negligencia de quienes
los habitan. Cuando dos pucblos, uno altamente organizado y otro de
organizacion infcrior o rudimentaria, se encuentran, cl resultado no es
dudoso: cl primcro desposce al segundo. El derecho del anterior ocu-
pante desaparcee delante ¢:1 derecho del que mejor lo explote. No hay
dcrecho inalicnable, para ninguna comunidad, de retener el uso de una
rcgion, cuando le hace cn detrimento del mundo en gencral, de sus veci-
nos en particular, y aun de sus propios sibditos. El derecho del primer
ocupantc no cs una poscsion de completo reposo. O un pueblo explota
su territorio para los mcjorcs interescs del mundo entero o siquiera para
los interescs de sus vecinos o deberd ceder su territorio o aceptar un
control politico o econdémico.

Un critico de cstas tesis —citado también por cl general Rafael
Uribe Uribe— pulia el argumento de Mahan de la siguiente manera:

Los naturales pasan alternativamente y casi gin solueion de continuidad, de la
tempestuosa y convulsiva demanda a mano armada, de dereclios que no eom-
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
quicren obedecer y en que, mas por cansancio que deliberadamente, hacen el
sacrificio de sus libertades ante el absolutismo de uno de los mahadis o salva-
dores que periodicamente no dejan de aparecer.

Para cste critico, sin embargo, el andlisis anterior no podia circuns-
cribirse a la situacion de las poblaciones indigenas. También segan él
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Es grave error pensar que un grupo humano merezca ocupar un territorio y
rango de nacion con sdlo haber asegurado el orden [...]. Exigese, ademds, la
capacidad para el progreso [...] si mantienen inexplorados e incultos vastos
territorios; 8i no explotan o explotan mal las riquezas de las minas; si carecen
de vias de comunicacion 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 ocasion proxima a cambiar; si ademis la instruccion es nula
o mal dirigida, dividiendo al pueblo entre una masa general dc ignorantes y una
oligarquia de educacion 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 esc pais es también
de los que pueden incluirse entre los de raza incompeter.‘ < y entre los deten-
tadores de una porcion del planeta, que el supremo hacedor desting para toda
la humanidad y no para la ocupacién egoista e improficua de agrupaciones
indignas.

Tales afirmaciones impresionaron profundamente al general Rafael Uri-
be, particularmente con ocasion de las justificaciones estadounidenses
para la anexi6n de Panamd.

En 1907 Uribe publicé un opisculo, dirigido al presidente de Co-
lombia y a los obispos y arzobispos, el cual contenia recomendaciones
sobre la forma cémo debian reducirse los “salvajes” ubicados en nuestra
Orinoquia y Amazonia a la vida civilizada. En el fondo de su corazén
militar, Uribe se sentia preso del temor de que nuestro pais, y el gobier-
no de ese entonces, fueran incluidos como incompetentes, por parte de
los darwinistas que manejaban las cancillerias de Washington y Londres.

Esta conviccion lo motivaba a presentar un proyecto estratégico
que agilizara la consolidacion del Estado nacional mediante la profun-
dizacion de su presencia sobre poblaciones indigenas, las cuales podian
convertirse ripidamente en mano de obra para cubrir las necesidades
de la incipiente industria nacional. Para esta incorporacién sugeria la
utilizacién 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 division e integracién de los resguar-
dos y penetrar nuevas dreas, donde la articulacién con los indigenas se
sintetiz6 en el slogan, puesto de moda por Sarmiento en Argentina, “ci-
vilizacion o barbarie™.
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EL ESTADO ESTAMENTARIO NACIONAL

Actualmente ¢l Estado-nacién, cn nucstras sociedades, es una ente-
lequia, en donde se sobreponcn cstructuras tributarias tradicionales y
modernas, visibles en la jerarquizacion social y en las instituciones cuya
existencia se manifiesta en maltiples pontazgos, peajes y retenes admi-
nistrativos, que nutren una burocracia, la cual, en gran parte, se convir-
tio en cucllo de botella para la modernizacién.

La estructura estamentaria, ademas, se evidencia por ¢l procedi-
miento de clanes politicos, con sus clientes y nepotismo, los cuales se
han articulado con cl Estado, obligando a la poblacién a utilizar su inter-
mediacion para la obtencién de privilegios y prerrogativas; todo lo eual
es mas evidente en las estructuras locales de poder.

Fste sistema muestra, por otra parte, una caspide debilitada y pre-
caria, incapaz de realizar las tareas de centralizacién politica y adminis-
tracién moderna. En nuestro caso, ¢l distanciamiento entre el Estado y
la poblacién no beneficiada csta haciendo crisis, manifestindose en la
persistencia y expansion de diversas formas de violencia.

En sintesis, dentro de la abstraccion del Estado-nacién se cobijan,
bajo un mismo techo, aristocratas, burécratas con privilegios cspeciales
dentro del Estado, junto a empresarios urbanos, empleados, trabajadores,
empresarios agricolas, peones, campesinos y comunidades indigenas que
ticnen relaciones precisas con la produccion y que politicamente eonfigu-
ran csta multitud de hombres “libres™, gobernados dentro de un modelo
de democracia sui generis: ¢l Estado estamentario nacional.

Sin embargo, la superposicion de dos esquemas de dominacién cred
formas particulares de autoritarismo, combinadas con formas sutiles de
utilizacion del Estado, en provecho de sectores politicos organizados
alrededor de la manipulacién econémica y clientelista de su administra-
cion.

La racionalidad ecstatal del Estado-nacion, que preludia la existencia
y el ejercicio de la ciudadania, ha ido muy lenta. A pesar de ello, la in-
dustrializacion ha sido inducida desde afuera, particularmente por Esta-
dos Unidos de América, cuando desde la década de 1929 envié misiones
encargadas de modernizar la estructura de la banca central, el sistema tri-
butario, el mancjo de las cuentas nacionales, etcétera.



Estado y derecho frente a los indigenas 289

La formulacion de politicas internas, inducidas desde afuera, se
acentud a partir de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial y la
creacion de organismos como el Banco Mundial, el Banco Interameri-
cano de Desarrollo (BID) y el Fondo Monetario Internacional (FMI).

A mcdida que la industrializacién inducida y la extension de rela-
ciones salariales se ha ido gencralizando, el Estado estamentario ha teni-
do que ceder y cumplir cada vez funciones mds protagonicas, no solo
en beneficio de esc proceso industrializador, a costa de los scctores rura-
Ies, sino también c¢n la cxpansion de sus fronteras civiles, contra las
comunidades indigenas que se consciveron desde la colonia, fuera de los
circuitos econémicos nacionales ¢ internacionales.

Este doble conflicto, unido a la prescncia cada vez mis fuerte del
rarcotrafico, explica la actual violencia ¢ indica que los modelos de
desarrollo no corresponden a nuestras necesidades; las vicjas estructuras
cstamentarias, prolongadas por el frente nacional, han entrado en erisis.
Esto ha conlicvado a privilegiar estratcgias internacionales, de conserva-
cion del orden establecido, frente a la imposibilidad de modernizacion
auténoma nacional.

PROGRAMAS SECTORIALES

Dentro de una perspectiva macroeconémica, el sector rural de Co-
lombia ha sido diferenciado para la implementacion de los programas sec-
toriales de desarrollo; de ahi que aparezca subdividido en tres subsce-
tores.

a)  Un scctor agroindustrial, dinimico, aunque discriminado, con res-
pecto a las inversiones cstatales, dependiente del seetor financiero,
supeditado al scctor industrial, orientado a la sustitucién de impor-
tacicncs y debilitado actualmente per la inseguridad y la violencia.

Este scctor ha penctrado actualmente en muchas zonas indigenas
por medio de la ganaderia, la agricultura intcnsiva ¢, incluso, la produe-
cion de psicotropicos, en especial cn regiones aisladas, como la Orino-
quia, la Amazonia, y otras con posibilidades econémicas.
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b) Una poblacién campesina, propiamentc dicha, resultante de un pro-
ceso historico de conformacion de la propiedad rural, sobre la cual
se han dirigido politicas sustitutivas de reforma agraria, buscando su
dinamizacion, mediante la transferencia de tecnologias apropiadas,
las cuales se han acompafiado con programas de capacitacion, que
inducen una nueva mentalidad empresarial. El objetivo es lograr el
aumento de su produccion y productividad, a fin de superar los
bajos riveles de ingreso y de consumo.

Un analista —Enrique Pefialosa Camargo— ha seiialado quc el incre-
mento de la produccion agropecuaria proviene actualmente, en un alti-
simo porcentaje, de una minoria de propietarios o de modernos empre-
sarios agricolas. Esto ha traido como consecuencia el empobrecimiento
relativo del campesinado rural. Los empresarios han sido los beneficia-
rios de los aportes en investigacidu, semillas mejoradas, fertilizantes,
crédito, vias, etcétera, puestos a su disposicién (1988: 16). Quizds csto
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 demogrifico, ha respondido
a los programas de control natal, asi como a la tendencia mundial de ur-
banizacion. Si en la década de 1960 la poblacién campesina representaba
mis o menos 70% del volumen total nacional, actualmente representa so-
lamente 30% de aquél. Y las proyecciones esperadas indican que consti-
tuird apenas 10% para mediados del siglo XXI.

En nuestro pais, parte de la poblacién campesina, en proceso de
descomposicion, se ha orientado también a zonas de ocupacion indige-
na, entrando en conflicto muchas veces con ella. La lucha contra el
medio tropical y el fracaso de muchos colenos empobrecidos, segin los
analistas, han permitido su conversién como base politica delaguerrilla
0 los ha obligado a sobrevivir con la produccion de hoja de coca.

¢) Poblaciones indigenas sobrevivientes a los procesos de colonialismo
y conformacion de los estados nacionales. En Colombia cllas repre-
sentan una poblacion de no mds de 500.000 individuos, lo cual
significa menos de 2% de la poblacién total. Su importancia radica
tanto en el nimero de grupos que representan como en su ubica-
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cion en dreas periféricas y estratégicas dentro de la geografia na-
cional.

Dicha poblacién, entendida genéricamente como la indianidad,

debido a los ~rocesos histéricos que ha tenido que sufrir, puede ser sub-
dividida, para los efectos de este andlisis, en dos grandes sectores.

a)

Un gran sector de poblacién que sobrevivié a la conquista y fue re-
ducida a resguardos. Esta poblacion fuc luego sometida a una mayor
reduccion, por la hacicnda y el mestizaje, o a su dispersion por las
politicas liberalcs d: dcsintegracion de la propiedad comunitzria.

Es una poblacion campesinizada, que perdié gran partc de sus valores

culturales, aunque no su identidad, y que se encuentra en proceso de
recuperaciéon de sus tierras, y ha visto posibilidades de lucha y super-
vivencia gracias a la utilizacién de la legislacion cspecial, que actualmen-
te ha cobrado una mayor dimensién como mediacién histérica por el
istado.

b) Otro gran scctor csti constituido por diferentes culturas que han

sobrevivido fuera de los circuitos econémicos generales, y que su-
fricron, algunas de ellas, los ciclos dc la explotacién de resinas,
del caucho, etcétera. Ellas sobreviven en la costa del Pacifico, en
la Sierra Nevada de Santa Marta, en la Serrania de Perija, en la
peninsula Guajira o en las hoyas hidrogrificas de la Orinoquia y
Amazonia. Estos grupos, que en gran parte conservan sus formas
tradicionales de organizacion social, no solamente son amena-
zados por el grande, mediano y pequefio colonato, sino por los
proyectos cconomicos implementados por el Estado. No obstante
su diversidad cultural, su tratamiento juridico se concibe como la
relacion genérica 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

confrontacion de las dos superpotencias, las comunidades indigenas,
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han tomado relativa importancia denwo de las llamadas guerras de baja
intensidad.

En relacién con estos grupos, el Estado —convertido en motor del
desarrollo— ha tenido que disminuir el volumen del discurso integracio-
nista. A muchas comunidades hz tenido que delimitarles resguardos, no
como reconocimiento de sus derechos, sino como delimitaciéon de tierras
(consideradas baldias) para su beneficio y transformacién.

Con respecto a los indigenas campesinizados y reducidos al minifun-
dio, ha hecho un gran esfucrzo para adquirirles tierras y reestructurar sus
resguardos. Adicionalmente, ha intentado implementar programas eco-
némicos, bisicamente de ganaderia, industrias menores, artesanias y
programas de salud y educacidn.

Esta nueva actitud dcl Estado no es casual: se debe a cambios filo-
soficos y a nuevas tendencias econémicas inducidas desde el exterior.
Gran parte de los esfuerzos se deben al surgimiento de nuevas organiza-
cioncs indigenas, generadas cn la década de 1970, cuando las luchas cam-
pesinas por la reforma agraria tuvieron su mayor auge. Estas luchas tam-
bién han sido impulsadas por las agencias internacionales de cooperacién.

[rente a la produccion, las organizaciones indigenas especialmente
las ubicadas en la rcgién andina, han encontrado factores adversos, debido,
scgan ellas, a una historia de ‘*humillacion social, politica, econémica
y religiosa” que se traduce en “‘una falta absoluta de educacion” y “de
conocimientos de tipo administrativo y contable”.

En su incomprension de las caracteristicas de los procesos econé-
micos, y contrastando su slogan de autonomia, han exigido del Estado
politicas “‘orientadas a una educacion acorde a sus necesidades politicas
y culturales, el respcto a sus autoridades tradicionales, los cabildos y
una capacitacién administrativa y técnica” (Unidad Alvaro Ulcué Nam.
8, 1988).

Esta situacion es mas evidente en dreas de reciente colonizacién.
Muchos grupos, antiguamente guerreros seminémadas o agricultorer,
hacen frente hoy en dia, en la reduccién, a los retos de la corriente do-
minante, de los proyectos de desarrollo, sobre areas redueidas o suseep-
tibles de ocupacion permanente por colonos y empresarios, o sufren
las consecuencias de la guerra y de la lucha contra el narcotrifico.

En el caso colombiano, la presencia de grupos insurgentes, que se
disputan con el Estado la voluntad politica de las masas campesinas,
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estd generando situaciones que, de una u otra manera, han afectado a
varias scciedades indigenas.

Con scrias dificultades, cI Estado se ha visto obligado a dedicar
esfuerzos significativos a poblaciones eonsideradas marginadas y actual-
mente sujetas a rehabilitacion.

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, ideolégico, econémico y militar,
Y, por consiguicnte, los grupos indigenas sc encuentran bajo el imén
estatal o cl de los grupos insurgentes.

En algunas comunidades, donde persisten autoridades tradicionales,
sc observa el desco de aislamicnto, frente a tantos intereses que han
encontrado en los jovenes posibilidades de mancjo colectivo. Estamos
asistiendo a nuevas situaciones de disgregacion, 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 intermediacion entre propietarios y poseedores, en un proceso
continuo de expropiacién de hecho, construyéndose y jerarquizandose
en sentido vertical (frente a los diferentes grupos de interés), y en forma
horizontal, mediante la imposicion de su soberanfa sobre un territorio
que forma parte integral dec los dercchos de las poblaciones establecidas
histéricamente, pero sometidas al acoso de velaciones de propiedad y
produccidn sustentadas por la fuerza y el derecho.

Este modelo, como todo modelo de organizacion estatal construido
en la conquista, tiende a presentarse, por lo menos idealmente, como
protector y como institucion encargada de conjugar los intereses cene-
rales con los individuales y correspondientes a la ciudadania. La legiti-
midad del poder expropiatorio ro sc cxpresa necesariamente por la
fuerza bruta, busca una legitimidad truscendental y legal.

Para nosotros el derccho, como expresion de lo civil, ha sido no sblo
la mediacion histérica mediante la cual ve han establecido nuevas relacio-
nes de poder y de autoridad frente a la propia sociedad civil y con rela-
cion a los grupos o sociedadcs indigenas; siro que en su universalidad ha
abierto espacios, donde las comunidades indigenas han podido resistir,
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evidenciando contradicciones entre la logica del discurso dominante con
sus propias practicas procedimentales, y las utilizadas por la sociedad
nacional contra sus derechos histoéricos.

No es casual hoy en dia 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 aceptacion de la
preeminencia y la obediencia a codigos coactivos establecidos por el Es-
tado para la conservacion de un orden social, aun en contra de sus dere-
chos y de la aplicacion de sus normas internas de control social.

No obstante, como ya se ha dicho, con las culturas indigenas, el
derecho central, con todas sus categorias, ha buscado un tamiz por
medio de la expedicidn de normas especiales, las cuales sefialan un trata-
miento diferente, aunque sin perder su filosofia integracionista. Este
derecho especial se ha traducido en normas protcctoras sobre las reduc-
ciones de tierras (resguardos), que tienen vigencia o no segiin las coyun-
turas historicas.

En Colombia, desde 1890, cuando habia condiciones dificiles para
la profundizacién del Estado-nacion, a nivel interno, y en la esfera exter-
na estaban de moda las teorias acerca de las razas incompetentes, los
indigenas fueron clasificados como salvajes o civilizados, excluyéndolos
de la aplicacion de la legislacion general.

A los indigenas que habian logrado la conservacién de sus resguar-
dos y que fueron clasificados como civilizados, se les permitié su manejo
econdmico por medio de sus cabildos, conforme a sus usos y costumbres
consuetudinarios. Tales tierras fueron consideradas imprescriptibles e
inembargables. Los comuneros fueron 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 psicologicos y, por consiguiente, no pe-
nalizables, siendo susceptibles aquellos procesados por algiin delito, suje-
tos a medidas de seguridad, una de las cuales es su reincorporacioén a la
vida comunitaria.

Esta legislacion ha sido reinterpretada por indigenas campesinizados
como propia, y con ella han avanzado, en el campe legal, para la recu-
peracion de tierras y un mejor tratamiento por parte del Estado. En la
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préctica se ha convertido en una escucla de capacitacion y discusion, y
las propias organizacioncs han sido un motor para su conocimiento, di-
fusion y cxigencia de su justa aplicacion.

La lcgislacion especial, en su aplicacion, va adquiricndo una univer-
salidad quc implica que lo indigena es un fendmeno genérico, aplicable
por igual a diferentes ctnias. En tales condiciones el Estado trata de aco-
modar las difcrentes culturas a un solo patrén juridico. Por medio de ella
se va introduciendo un nuevo concepto de legalidad, verificable sélo en lo
cserito, lo sellado, lo ofieial, lo individual. Igualmente cl Estado, con los
cscritos oficiales va imponiendo las relaciones con la ticrra y el trabajo
como catcgorias de propiedad y legalidad del contrato de trabajo.

Por intermedio de erédito, que va condicionando cierto tipo de pro-
duccion (agricola o ganadera), y la intermediacion de los productos, los
indigenas de resguardo van dependiendo del mercado y de las reglas ge-
ncrales de la cconomia.

Como politica complementaria, ¢n casi todos los paises se han orga-
nizado instituciones estatales cneargadas de adelantar programas especia-
les. En diferentes condiciones y coyunturas estas oficinas han buscado
ampliar o reducir esta legislacién cspecial para los indigenas, lo cual ha
permitido abrir espacios de discusion y asumir reivindicaciones frente
al Estado que esboza plancs y programas cspeciales.

Los programas oficiales tienden a reducirse a lo complementario
asistencial. Solamente la lucha indigena ha obligado al Estado a afectar
ticrras para beneficio de las comunidades; una vez conseguida la tierra,
sin embargo, surgen conflictos por su distribucion, su manejo o las
ayudas obtcnidas, los cuales son superados, solo mediante una sélida
organizacion.

LA SITUACION DE LOS GRUPOS
MAS TR ADICIONALES

¢Qué pasa cn aquellas comunidades ligadas por reglas complejas
de organizacion social, es decir, aquellas sociedades mas tradicionales?

La mayoria de las culturas indigenas ubicadas en Colombia, en los
llamados territorios nacionales, se caracterizan por constituir unidades
segmentarias, ligadas cntre si por relaciones de parentesco, de intercam-
bio econdmico o lingiiistico.
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Estos segmentos pueden identificarse desde la familia, la cual se
engrana con grupos mayores, e¢n difcrentes niveles de agrupacion. Estas
familias pueden aparecer 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 aparecen como trabazones sociales de los
més pequefios, integrados por lazos de parentcsco personal, cldnico 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, cllos estin imbricados en una red compleja de relacio-
nes de reciprocidad y de alianzas de parentesco, exogimicas en su inte-
rior, y endogimicas dentro de marcos mayores susceptibles de alianza,
Y que pueden determinar una jerarquizacion segmentaria.

Estas formas de alianza pueden darse por via matrimonial con resi-
dencia patrilocal, matrilocal o avunculolocal. Las jerarquizaciones pueden
responder a fundamcntos sociales, expresados en mitos de origen, que
explican las unidades mayores, llegando hasta las unidades de descenden-
cia local, ligados por su identificacion con un antepasado comin. La
estratificacion puede definir la ubicacion dentro de un gran territorio,
sobre el cual se cjerce un dominio en equilibrio.

Para que el sistcma sc mantenga, y la identidad social del grupo se
reitere, ¢s indispensable la existencia de mecanismos de control social;
su ruptura da lugar a sanciones que pueden traducirse en la pérdida del
honor, de la pertenencia al grupo o de la vida misma.

Estos sistcmas de control varian en cada cultura, y entre los segmen-
tos y las unidades mayores. Ellos pueden responder a principios tales
como las relaciones economicas, los patrones de residencia y territoria-
lidad, la pertenencia lingiiistica y/o los mecanismos de parentesco, por
lineas descendentes o de alianzas, asi como derivarse del cuerpo ideo-
logico de los mitos.

De acuerdo a la naturaleza de los conflictos pueden presentarse di-
versas instancias para la superacion, que incluyen a la unidad familiar,
el chamén, que tiene capacidad de convocacior de los espiritus (recu-
rrencia a lo sagrado), y el capitin, que aparece como contrachamdn para
lo externo, o toda la comunidad.
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En este orden dc ideas, la territorialidad, el sentido de pertenencia
al grupo y la vida general de la comunidad, naaa ticnen que ver eon el
individuo de nuestra sociedad, ni con las catcgorias de la propiedad, ni
mucho menos con los mecanismos de poder y de castigo vigentes en lo
escrito. Son dos concepciones dcl mundo, de la naturaleza y de la socie-
dad.

El mundo indigena se plantea como un problema de la llamada so-
ciedad mayor, en razon de la posesién de un territorio, de un subsuelo,
de mano de obra o de mujeres. Sin cmbargo, ¢l Estado, en su afin de
delimitar su propio derecho territorial, mediante la reduccién en resguar-
dos dc segmentos menores, puede romper de hecho y de derccho las
estructuras intcrnas de poder y de organizacion social. Ya el hecho de
introducir una delimitacién ha provocado una situacién con sabor colo-
nial, que implica que lo externo definc una nueva legalidad frente a sus
propios recursos ambientales. Estas medidas llevan 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 movimicnto nacional, pretenden organizar de muy bucna fe a las
comunidadcs nativas a la manera prevista por la legislacién 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 aparicién de colonos, o la penetracién de mltiples
agencias del Estado encargadas de ligarlas a sus programas de desarrollo
o compaiiias interesadas en explotar los recursos del subsuelo, etcétera.
El Estado, en su proceso de expansion, termina privilegiando a una orga-
nizacion centralizada, que sirva de interlocutor con culturas diferencia-
das.

Por otra partc, grupos ya fragmentados pueden dinamizarse por in-
termecio de jévenes con descos de aprender y conocer el mundo “blan-
co”. Ellos van aprendiendo en este tipo de luchas, a costa de la pérdida
de su cultura, que va feneciendo o transforméndose, frente a los proble-
mas que le plantea el complejo mundo de relaciones sustentadas j:or 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-
macion, y reestruciuracion.
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EL CONCEPTO DE DERECHO CONSUETUDINARIO
Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN LA
NUEVA CONSTITUCION DE BRASIL

Manuela Carneiro da Cunha*

Esta ponencia tendrd dos partes, una dirigida hacia una discusién
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
Constitucién. Se argumentard que la nocion de derecho consuetudinario
deberia ser desubstantivada en un tratamiento més acorde con la antro-
pologia contemporinea, sacindose las consecuencias practicas desde esta
perspectiva. Sigue a esto un relato de la situacion actual del 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 més 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 antropologos, que es la del estudio del derecho consuctudinario,
subsisten problemas de comunicacion entre las dos disciplinas, problemas
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Traducido del portugués por Deborah Dorotinsky; cotejado por Alina Reis.
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que llevan a un uso de categorias frecuentemente inadecuado. El conoci-
miento que la mayoria de los antropdlogos actuales tienc del derecho
es cuando menos precario, y seria de gran utilidad que fuese fortalecido.
Los rumbos actuales de la antropologia, por su partc, tampoco son bien
conocidos por los juristas y los llevan a practicar una antropologia tan
ingenua como lo es el derecho manejado por los antropologos. Mi inten-
cion es discutir, a la luz de lo que sc anda pensando en la antropologia,
ciertos presupuestos de la idea de derecho consuetudinario, esperando
que cl dialogo con los juristas se torne asi mas claro.

Llamemos a las cosas por su nombre: cl problema fundamental resi-
de en la reificacion contenida en el uso que los juristas hacen de la no-
cion de derecho consuetudinario. Digo en el uso, porque no obstante se
admita comiinmente que la expresion no goza de una definiciéon consen-
sual; no sc deja entretanto de usar cl término sin mayores restricciones.
Es asi que vemos a los autores hablando, por cjemplo, del reconocimien-
to exclusivo o concurrente decl derecho consuetudinario, o de su incor-
poracion por referencia o por réplica (Morse y Woodman 1988). Impli-
cita en tales tipologias esta la idea de que sc estd hablando de un conjun-
to reconocible de categorias y normas legales dotadas de tres earacteris-
ticas:

— la de constituir un corpus delimitado, finito y de contenido tradi-
cional;

— la de ser anteriores a los estados, por lo tanto, con autonoraia en re-
lacion con éstos; y

— la de ser 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 dificilmente resisten una confronta-
cion con los hechos. Lo que se designa cominmente por derecho consue-
tudinario es lo que tradicionalmente los antropélogos laman estructura
social, concepto derivado del derecho, conforme parcce 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 formacion, preocupados por localizar en las sociedades,
entonces llamadas primitivas, categorias andlogas a las del sistema poli-
tico y juridico occidental.
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La estructura social tenia, en la acepcion que le daban antropélogos
como Radcliffe-Brown y Meyer Fortes, por ejemplo, un contenido subs-
tantivo, permanente en el ticmpo, y finito. Es asi que Radcliffe-Brown
pucde describir, en 1930, a la horda australiana como un grupo local,
patrilincal, con derechos que posee en comiin sobre un territorio y sus
productos. En otras palabras, una unidad politica con reglas de ciuda-
dania y reglas de derecho sobre cosas y sobre personas. Veremos a qué
cquivocos dio origen esto.

Gran parte de la generacion que sucedio a Radcliffe-Brown y a For-
tes se concentrd cn la cucestion de la ambigticdad de las reglas, de su mul-
tiplicidad y de su vigencia contextual. Donde Radcliffe-Brown con su
“ilusorio cstilo transparente” (Leach 1954) describia un universo de
reglas mecdnicas e imperativas, sin ambigiicdades ni contradicciones, y
cuya adecuacion a la realidad social se resolvia a través de fracciones ju-
ridicas que las corroboraban, sus sucesores comenzaron a percibir un
campo de estrategias, asentadas en una plétora de normas no necesaria-
mente univocas y no siempre convergentes.

Radcliffe-Brown, para quien las sociedades eran pensadas por analo-
gia a los organismos vivos, crefa que los cambios no afectaban la forma
estructural de una sociedad. Por mds que un conejo envejezea, no deja
de ser morfologica y fisiologicamente un conejo. Asi también las socie-
dades, que serian concebidas sin vacilaciones con criterios substantivos.
Ahora bien, a partir de fincs de la década de 1960 (una obra precursora
cn este sentido fue la que Leach publico en 1954, Political systems of
Highland Burma), la antropologia cuestiono las propias unidades con que
trabajaba; sc comenzo a indagar sobre los criterios para reconocer una so-
ciedad. Pereibid, entonces, la ruptura de los criterios substantivos y la im-
portancia ya no de la reproduccion (homeostitica) sino de la produccién
(autopoyética) de la sociedad. Esta ya no cra mas, como en Durkheim,
¢l punto de partida, autorregencrador, que se aseguraba su propia perma-
nencia, semejante a la reproduccion de las especies animales, sino un pro-
ceso de elaboracion permanente. Forjando cse proceso, garantizando el
reconocimicnto de una identidad, intervenia lo que Hobsbawn llamaria
mas tarde la invencion de la tradicion. Es decir, el cambio en la estruc-
tura social se hacia, siempre se hace, bajo cl signo de la tradicion.

Con esta perspectiva, eché por tierra la idea de que cada sociedad
tiene un corpus de reglas tradicionales que pueden ser simplemente trans-
pucstas al derecho positivo, sin mayores ambigiicdades. En la medida en
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que tales reglas son productos sociales siempre renovados, lo que debe
ser reconoctdo a los grupos minoritarios cuyo derecho consuetudinario
se pretende respetar no son reglas especificas y si la autoridad para ela-
borarlas. Esta cs una primera consccuencia de la perspectiva que acaba-
mos de describir.

Otra constatacion a la que se llegd después de la descolonizacion
de Africa, es decir, hacia finales de los afios sesenta, es quc, contraria-
mente a lo que se esperaba, habia una exacerbacion de las identidades
étnicas en los nuevos estados, y que los rasgos culturales de cada etnia
no provenian upnicamente de una elaboraciéon auténoma de eada una;
mds ain, estaban también cxternamente constreiiidos a formar sistemas
de contraste significativos y diferenciales con los rasgos culturales de
otras ctnias con las cuales interaccionaban (Barth 1969; Cohen 1969;
Cunha 1979, 1985) y con el Estado al cual se contraponian, identifi-
cado con alguna etnia dominante.

Estas percepciones refuerzan lo que ya se ha dicho, o sea, las con-
diciones en las que se procesa la produccion cultural de una sociedad,
condiciones que suponen la presencia ¢ interaccién de otras socicdades
0 grupos sociales. En cierto modo, es como si el enfoque se dislocara
de la analogia de las sociedades con organismos vivos considerados en
su singularidad irreductible, hacia la analogia con sistemas de comuni-
cacion. Con esto sc desmorond la ficcién antropolégica clisica de las so-
ciedades observables en completo aislamiento en un registro intemporal,
que constituyé durante muchos afios una cspecic de licencia poética
propia de antropdlogos.

Siendo asi, no hay cémo pensar ni en la anterioridad ni en la auto-
nomia del derecho consuctudinario en relacién con el Estado. Sélo exis-
te en relacion con éste, y supone su presencia, y csto de dos maneras:
primero, porque Gnicamente tiene sentido hablar del derecho consuetu-
dinario por oposicion al derecho positivo, y éste implica la presencia del
Estado; segundo, porque el propio contenido del derecho consuetudina-
rio es, como vimos, parcialmente y por contraste, inspirado por la pre-
sencia del Estado. Asi, tanto el concepto como el contenido especifico
del derecho consuetudinario son tributarios de la existencia del Estado
con el que éste se enfrenta.

Finalmente, hay una diferencia, entre el derecho consuctudinario y
el positivismo, que no debe ser subestimada, y esa diferencia cs quc este
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altimo cs escrito. La importancia de la escritura en este contexto ya ha
sido enfatizada desde Max Weber. Mas recientementce, el antropélogo
Jack Goody llamé nuestra atencion hacia las implicaciones de la escritu-
ra y de su difusion— las dos cosas no son necesariamente concomitantes—
en las transformaciones de las sociedades de tradicion oral (1968, 1977).
Sin entrar cn las consideraciones que Goody urde acerca del impacto del
medio de comunicacion nuevo, que cs la eseritura, sobre los procesos re-
lativos al conocimicnto, parcce cierto que derecho escrito y derecho oral
se prestan a operaciones logicas y a usos sociales difcrentes. Fue en ese
sentido que traté de mostrar en otro trabajo (1983), la significacion del
derccho brasileio del siglo XIX de haber silenciado deliberadamente el
derccho consuetudinario en lo relativo a la emancipacion de los esclavos.
Esc silencio cra picza clave en la construccion de lazos de dependencia
personales, necesarios para la manutencion del sistema.

Aqui, quiero apenas resaltar que derecho positivo y derecho consue-
tudinario son de naturaleza y utilizacion social diferentes, pudiendo con-
vivir pacificamente. Esta convivencia pacifica no significa, por ¢l contra-
rio, que puedan ser reducidos a un sistema dnico. £s decir, es absurdo
tralar de reproducir en la ley, de forma explicita y substantiva, un siste-
ma de derecho consuctudinario, y a fortiori fragmentos de éste, que
solo tienen sentido dentro del sistema en que se insertan.

Un buen ejemplo de los cfectos nefastos de esa practica es el caso
de los derechos territoriales de los aborigencs australianos que durante
mucho ticmpo estuvicron sujetos a la caracterizacion que de cllos habia
hecho Radceliffe-Brown (1930): caracterizacion probablemente correeta
pero que, usada a la mancera del derecho positivo, no coineidia con la
forma cn que cra socialmente utilizada por los aborigenes.

DERECHOS INDIGENAS EN LA NUEVA
CONSTITUCION BRASILENA

Kl Estado brasileio, tradicionalmente, se resiste a reconocer el dere-
cho internn de las minorias. Creo que este es un problema general de los
cstados que tuvicron que constituirse politicamente antes de que tuvie-
ran identidades nacionales claras. La suposieion, historicamente datada,
de que deberia haber una correspondencia biunivoca entre Estado y
naeion, llevd a muchos de cstos paises a una verdadera paranoia de la



304 Entre la ley y la costumbre

idea de la multietnicidad, como si ¢l reconocimicnto de la cxistencia de
més de una etnia dentro de una unidad politica debiese llevar fatalmente
a su desmembramiento. Esta postura conduce, cn gencral, a una aversion
per reconocer el derecho consuctudinario de las minorias Y a proponer
politicas asimilacionistas.

En la nueva Constitucion brasilefia, esta tendencia fue revertida: si
no hay un reconocimiento del derccho consuetudinario indigena como
un todo, o mejor dicho, de los derechos consuctudinarios de los diferen-
tes grupos indigenas, hay ciertamentc un amplio reconocimicnto en algu-
nas partes, como veremos mds adelante.

EL CONTEXTO Y LAS BATALLAS DE LA CUESTION
INDIGENA EN LA CONSTITUYENTE

Evoearé aqui muy rdpidamente los principales momentos del proce-
so de definicién de los derechos de los indios en la nueva Constitucion.

Un ensayo general fue entregrado por la Comision Afonso Arinos,
grupo de notables nombrados por la Presidencia de la Repiblica, a quie-
nes sc asign6 claborar un anteproyecto para ser sometido a la Asamblea
Constituyente. En este foro, la explotacién de minas en las dreas indi-
genas, defendida directamente por empresarios o altos funcionarios de las
empresas mineras privadas, se presenté como el punto mds polémico de
los derechos de los indios. Por su parte, la Unién de Naciones Indigenas
(UNI), la Asociaci6n Brasileiia de Antropologia (ABA) y la Coordinadora
Nacional de Geologos (CONAGE) comenzaron a manifestarse publica-
mentc cn contra de la investigacion y explotacién indiscriminada en las
ticrras de los indios. Una investigacion realizada por ¢l Centro Ecuménico
de Doeumentacién ¢ Informacién (CEDI) y por la CONAGE revelaba,
en akril de 1986, que habian sido ilegalmente coneedidos 537 permisos
de exploracion mineral en dreas indigenas, de los cuales 160 eran del
segundo semestre de 1985.

Los resultados de esa investigacion fueron oficialmente entregados
al Ministerio de Minas y Energia y al Ministerio del Interior. La ilegalidad
provenia de un decreto que autorizaba la explotacion de minas en 4reas
indigenas —obtenido por las compaiiias mineras en enero de 1983,
cuando el presidente Figueiredo se encontraba convaleciente en un hospi-
tal- y al hecho de que jamas fue reglamentado, posiblemente en funcion
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de la oposicion 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 representacion de
inconstitucionalidad, que habia sido acogida por el procurador general de
la Republica. A pesar del csfuerzo de las compaiiias mineras, la Comisién
Afonso Arinos aprobé un texto que solo autorizaba la explotacion de
minas cn dreas indigenas como ultima opcién. El texto de ese dispositivo
es el siguiente:

Art. 328. La investigacion, explotacion o exploracion de recursos minerales en
tierras indigenas podran hacerse, como privilegio de la Unién cuando haya rele-
vante interés 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 cuestion, en otras partes del
territorio nacional brasilefio.

Esta misraa norma fue aprobada por la CONAGE y por la Asociacién Na-
cional dc Ingenieros, a fines de 1986. Cuando, en marzo de 1987, inicia-
ron los trabajos de la Asamblea Constituycnte, la CONAGE, la UNI, la
ABZ, la Socicdad Brasilefia para el Progreso de la Ciencia (SBPC), y el
Consejo Indigenista Misionero (CIMI) presentaron propuestas para el
capitulo De los indios a la subcomisién que trataba de las minorias. En
la votacion, en esta subcomision, fue aprobado un texto resultante de la
fusién de la propuesta conjunta UNI-ABA-CIMI-SBPC con la propuesta
del CONAGE. En la etapa siguiente, es decir, en la Comision del Orden
Social, a pesar dc la existencia de varias enmiendas contrarias, el texto
fue aprobado mas o menos en los mismos términos. Finalmente, en
julio de 1987, el texto fue incluido en cl primer anteproyecto resultante
del trabajc dc las comisiones.

Mientras tanto, habian comenzado a circular dos enmiendas popu-
lares, o sca, propuestas que, rcuniendo un minimo de 30.000 firmas de
electores identificados, podian ser presentadas a la Asamblea Constitu-
yente. Estas dos enmiendas populares sobre la cuestion indigena prove-
nian una de UNI-ABA-CONAGE-SBPC y docc entidades mis, la otra
del CIMI y dos entidades mis, y s: distinguian sobre todo por la inclu-
sion en la enmienda del CIMI de dispositivos que msistian en el concepto
de naciones indigenas. La enmicnda del CIMI vedaba la cxplotacion de
minas en dreas indigenas, la de UNI -cteétera adoptaba la norma del



306 Entre la ley y la costumbre

CONAGE y de la Comision Afonso Arinos. Ambas enmiendas obtuvieron
mds de 40.000 firmas vailidas.

A principios de agosic, el periodico conservador O Estado de Sio
Paulo inici6 una campaiia dirigida especialmente contra el CIMI (aunque
implicando también 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 periddico fue dedicada a acusaciones sobre la buena fe de
los que defendian los derechos indigenas. Se trataba de una conspiraciéon
internacional para proteger los intercses del cartel dcl estafio, interesado
en la no exploracion de la casiterita existente en drcas indigenas. La
misma campaiia contra estas entidades sc efectué en otros tres periddicos:
el Correio Brasiliense, la Critica de Manaus y O Globo do Rio de Janeiro

Se formé en el Congreso, inmediatamente, una Comisién Parlamen-
taria de Investigacion (CPI) para averiguar la procedencia de las denun-
cias. En pocas sesiones, sc desmorcnaron las pruebas alegadas por los acu-
sadores. El presidente de la CPI, el diputado de Centro Roberto Cardoso
Alves, deja de convocar nuevas sesioncs para impedir la aprobacién 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 efectia un debate y desagravic
a los acusados.

Entre tanto, el impacto causado por la campaiia de los periddicos
(en particular el Correio Brasiliense, el cual cs 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 log indios
lienc de problemas. Entre otras cosas, solo se aseguraba a los indios las
tierras de posesién inmemorial en las que sc hallan permanentemente lo-
calizados; se instaura la incapacidad absoluta de los indigenas juzgindose
nulas las acciones emprendidas por los indios sin asistencia de la FUNAI
o del Ministerio Pablico (recordemos que segiin el Cédigo Civil, los indios
scn relativamente capaces, y sus actos Juridicos anulables cuando les
fuesen lcsives); se permite !a remocion Je los grupos indigenas de sus
tierras por interés de la soberania nacional, sin que se especifique quién
decide, y en qué condiciones, tal remocion; finalmente, se establcee una
distincién inaceptable entre los indios aculturados y los otros indios, ex-
cluyendo a los primeros de los derechos garantizados cn el capitulo. En
cuanto a la cuestion de la explotacién de minas, la iinica condicion que el
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relator preserva, y gracias a la presion sobre todo de la SBPC y la ABA, es
la de que sea de competcncia exclusiva del Congreso Nacional autorizar
las concesiones para la explotacién de riquezas minerales en tierras indi-
genas,

Cuando el proyecto del relator debia ser sometido a votacion de la
Comusion de Sistematizacion, se intentd legar a un acuerdo con los dipu-
tados del Partido Frente Liberal (PFL) para mejorar el texto. Entre
tanto, la derecha consiguié evitar que los tres iltimos capitulos del titulo
de Orden Social (el de los indios es el Gltimo capitulo de este titulo) fue-
ran votados; con esta maniobra, ¢l texto del relator fue entregado, sin
ninguna mejora, al plenario.

Por lo tanto, el texto llegd pésimo al plenario. Por otro lado, la coa-
licion de derecha, el Hamado Centro, presenté una enmienda igualmente
mala al capitulo. No habia, en ese momento, condiciones de reponer el
texto y las condiciones originales para la explotacion de minas, y el es-
fuerzo se concentré en tratar de mejorar el resto, cuya inspiracion pro-
venia directamente del Consejo de Seguridad Nacional. De las tres en-
miendas que permitirian restablecer un texto aceptable, de una el autor
era el senador Jarbas Passarinho, de Pard, conservador respetado y ligado
a los militares. Sus relaciones con el Centro no eran, entre tanto, tranqui-
las. Después de muchas postergaciones, en los dias 28 y 31 de mayo de
1988, se reunié la dirigencia y los parlamentarios interesados para llegar
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 la primera votacion en plenario, fue presenta-
do al presidente dela Asamblea Nacional Constituyente. Contrariamente
a lo que dispone el reglamento, cambios substanciales fueron introduci-
dos, en detrimento de los indios. De todos los cambios, el mis escandalo-
so fue el que suprimib la distincién de las tierras indigenas para posesién
permanente de los indios. Esperabamos, ¢s claro, restablecer por lo
menos lo que habiamos conseguido en el primer turno de la plenaria, con
votacion masiva (497 votos a favor, 5 en contra, 10 abstenciones en el
capitulos De los indios) y que habia conformado una gran victoria en re-
lacion con las opciones que exist{an.
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EL TEXTO DE LA NUEVA
CONSTITUCION

El 5 de octubre de 1988 fue promulgada una nueva Constitucién
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 propnestas que ¢l movimiento indigena
y las entidades no gubernamentales habian cntregado al Congreso, mas se
obtuvieron las garantias fundamentalcs para los pucblos indigenas. A pesar
de la presencia activa de un poderoso lobby anti-indigena, en el que sc alia-
ron empresas mincras privadas, la Unién Democritica Ruralista (UDR)y el
Consejo de Seguridad Nacional, apoyados por un bloque amazénico,
compuesto por las diputaciones de Roraima, amplios sectores de las de
Rondoniay del Amazcnas,y dealgunos pariamentarios conscrvadores, y a
pesar de una canupafiz en algunos periédicos conservadores, de propor-
ciones y virulencia inéditos, los indios vieron reconocidos derechos origi-
narios sobre sus tierras, derccho al usufrucio exclusivo de sus riquezas
naturales y la posesion cxclusiva de sus territorios, su capacidad procesal
y condiciones especiales de protcecién contra una remocién forzada,
contra la explotacion del subsuclo o de los recursos hidricos de sus
tierras. También fueron reconocidos los derechos culturales y el Congre-
so Nacional pas6 a ser el fiador de una nueva politica indigenista.

He aqui el texto. Presentamos los articulos que hablan respecto ala
cuestién indigena, esparcidos en el texto constitucional, asi como el
capitulo especifirs referente a los indios.

Art. 20. Son bienes de la Unién;

xi—  las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios.
Art. 22, Compete privativamente a la Unién legislar sobre:
xiv—  poblaciones indigenas;
Art. 49, Es de competencia exclusiva del Congreso Nacional:
Xvi—  autorizar, en tierras indigenas,la exploracién y el aprovecha-

miento de los recursos hidricos y la investigacién y explota-
cién de riquezas minerales;



Art. 115.

Art. 135.

Art. 174.

Art. 182.

X1—

§ 3

§ 4°
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A los jueces federales compete procesar y juzgar:
la disputa sobre dcrechos indige.:as;

Son funciones institucionales del Ministerio Pblico:
defender judicialmente los derechos e intereses de las pobla-
cioncs indigenas.

Como agente normativo y regulador de la actividad econé-
mica, el Estado ejercera, en la forma de la ley, las funciones
de fiscalizacion, incentivo y planeamiento, siendo éste de-
terminante para el sector ptblico e indicativo para el sector
privado.

El Estado favoreceri la organizacion de la actividad garim-
pera* en cooperativas, teniendo en cuenta la proteccion del
medio ambiente y la promociéon econémico-social de los
garimperos.

Las cooperativas, a las que se refiere el parrafo anterior,
tienen prioridad en la autorizacion ; concesion para la ex-
ploracién y explotacién de los recursos y yacimientos mi-
neros de los garimperos, en las dreas en las que estén actuan-
do, y en aquellas fijadas de acuerdo con ¢l articulo 21, xxv,
segin la ley.

Los yacimientos, en explotacién o no, y demés recursos mi-
nerales y los potencialcs de energia hidraulica constituyen
propiedad distinta de la del suclo, para efecto de explora-
cion o aprovechamiento, y pertenccen a la Unién.

La investigacion, la explotacion y el aprovechamiento de los
potenciales a que se refiere este articulo solamente podran
ser efectuados mediante autorizacion o concesiéon de la
Unién, en el interés nacional, por brasilefios o empresas bra-
silefias de capital nacional, de acuerdo a la ley, que regulard
las condiciones especificas cuando estas actividades se desa-
rrollen en zona de frontera o en tierras indigenas.

Actividad garimpera: la de los buscadores de minas (garimperos) (NE).
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Art. 210.

Art. 215.

§1°

§ 2°
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Serén fijados los contenidos minimos para la educacién fun-
damental, de manera que se asegure una formacién bésica
comin y el respeto a los valores culturales y artisticos, na-
cionales y regionales.

La ensefianza fundamental regular se impartird en portu-
gués, asegurando a las comunidades indigenas también la
utilizacion de sus lenguas maternas y procesos propios de
aprendizaje;

El Estado garantizard a todos el pleno ejercicio de los dere-
chos culturales y el acceso a las fuentes de cultura nacional,
apoyard e incentivars la valorizacién y la difusion de las ma-
nifestaciones culturales.

El Estado protegeri las manifestaciones de las culturas po-
pulares, indigenas y afro-brasileiias y las de otros grupos par-
ticipantes en el proceso civilizador brasilefio.

La ley dispondré sobre la fijacion de fechas conmemorativas
de alta significacion para los diferentes segmentos étnicos
nacionales.

Titulo VII-Capitulo VIII

De los indios

Art. 231.

§1°

§ 2

A.los indios les son reconocidos su organizacion social, cos-
tumbres, lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos ori-
ginarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
correspondiendo a la Unién demarcarlas, proteger y hacer
respetar todos sus bienes.

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-
servacion de los recursos ambientales necesarios a su bienes-
tar y las necesarias para su rcproduccion fisica y cultural,
segun sus usos, costumbres y tradiciones.

Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios son des-
tinadas a su posesion permanente, cabiéndoles el usufructo
exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos
en ellas existentes.



§ 3°

§ 4°

§ 5°

§ 6°

§ 7

Art. 232.
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El aprovechamiento de los recursos hidricos, incluido los
potenciales energéticos, la investigacion y el trabajo de ex-
traccion de las riquezas minerales en tierras indigenas, solo
puede ser realizado con la =utorizacion del Congreso Nacio-
nal, escuchadas las comunidades afectadas, conviniéndoles
asegurada la participacion en los resultados del trabajo, de
acuerdo a la ley.

Las tierras de que trata este articulo son inalienables e in-
transferibles, y los derechos sobre ellas son imprescriptibles.
Se prohibc la transferencia por parte de los grupos indigenas
de sus tierras, salvo ad referendum del Congreso Nacional,
en caso de catdstrofe o epidemia que ponga en riesgo su po-
blacion, o en el interés de la soberania del pais, después de
haber sido deliberado por el Congreso Nacional, garantizan-
do, en cualquier posibilidad, ¢l retorno inmediato luego que
cese el riesgo.

Son nulos y extintos, no produciendo efectos juridicos, los
actos que tengan por objeto la ocupacion, el dominio y la
posesion de las tierras a las que se refiere este articulo, o la
exploracion dc las riquezas naturales del suelo, de los rios
y de los lagos en ellas existentes, resguardando io necesario
al interés publico de la Union, segiin lo que dispone la ley
complementaria, no generando la nulidad y la extincion
derecho a indemnizacién o acciones contra la Unién, salvo,
de acuerdo a la ley, en cuanto a las mejoras derivadas de la
ocupacion de buena fe.

No se aplica a las tierras indigenas lo dispuesto en el articulo

174, pirs. 3° y 4°.

Los indios, sus comunidades y organizaciones son partes le-
gitimas para iniciar juicios en defensa de sus derechos e in-
tereses, interviniendo el Ministerio Pablico 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 Unién concluird la demarcacion de las tierras indigenas
en un plazo de cinco afios a partir de la promulgacion de la
Constitucion.

NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA

Haré aqui sélo algunas observaciones adicionales. Es evidente por el
texto actual el reconocimiento del derecho consuetudinario indigena
(art. 231, cit.). Mds aan, al declarer los derechos de los indios sobre sus
tierras derechos originarios, la Constituciéon reconoce que el derecho
indigena a la tierra antecede cronoldgicamente al Estado brasilefio, a
quien toca apenas reconocer tal derecho y no otorgarlo.

La definicién de lo que son tierras tradicionalmente ocupadas por
indigenas (art. 321, par. 1°) sc refiere también a la vigencia de una ocu-
pacion indigena sui generis, difersnte de la ocupacion por otros segmen-
tos de la poblacion, caracterizando propiamente un hébitat o territorio.

En la educacién, la garantia expresa de una educacion en lengua in-
digena con procesos de socializacion propios (art. 210), y la proteccion
a los dcrechos culturales (art. 215), configuran una formulacion detallada
del reconocimiento amplio contenido en el art. 231 (cit.).

Finalmente, el desaparccimiento de expresiones consazradas en la
tradicion constitucional como la competencia de la Union para “legislar
sobre la incorporacién de los silvicolas a la comunidad nacional” en favor
de una competencia mds 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 poder judicial,
en particular, percibir que reconocer la organizacion 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)

Esther Prieto*

INTRODUCCION

En octubre de 1981 fue promulgada la Ley Nam. 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 étnicos de Paraguay.

Antes de entrar a desmenuzar las vicisitudes de este instrumento
que de hecho, por si mismo, conlleva 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 ét-
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 formulacion de nuestras leyes, y que aquellas referidas a los
indigenas tienen cardcter puramente proteccionista.

* ESTHER PRIETO. Centro de Estudios Humanitarios (CEDHU), Asuncién Paraguay. Do-
cumento realizado con la colaboracion de Ramén Corvalin y Mabel Benegas.
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Los amagos de autogestion indigena han tropezado con muchos
escollos, los espacios que les otorgamos son limitados; y mas aiin en un
campo tan técnico desde nuestro punto de vista, como es el juridico, por
lo que no ha dc sorprender que las leyes destinadas a los indigcnas sean
en su mayoria fruto de la iniciativa externa.

Aun cuando en Paraguay decimos que somos una nacién bicultural,
bilingiie, e invocamos de manera folclérica nuestra pertenencia a la raza
guarani, etcétera, a la hora de elaborar las leyes, incluso aquellas generales
del derecho positivo nacional, pensamos a lo europeo, alo argentino, etcé-
tera. Basta decir que nos hemos regido por el Codigo Civil argentino
desde principios de siglo, el que estuvo vigente hasta enero de 1987.

Podemos afirmar, sin embargo, que la incorporacién 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 étnicos; son proteccionistas, pero
nuestras leyes 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 indigenas, no hemos valorizado la cuestion
de conjunto; separamos, desintegramos, haciendo remiendos en nuestro
mal construido sistema juridico, formulando ensayos y fraccionando
mediante racionalizaciones los factores que componen las dreas del Dere-
cho occidental: penal, laboral, politico, administrativo, etcétera, asi
como aquellos elementos que se relacionan con cl reconocimiento de
fondo, y aquellos que guardan relacién con la aplicacion de los mismos
(procedimiento).

La urgencia para asegurar la tierra como prioridad, lo que es un pen-
samiento correcto, pero no debe ser el dnico, nos ha hecho postergar un
andlisis totalizador, descuidando el libre juego del dinamismo social de
los grupos étnicos y eludiendo analogias importantes; y ocurre que como
lo expresa Branislava Susnik:

No podemos manejar los supuestos derechns 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 a cual-
quier otra comunidad moderna del puis, pero siempre necesita transpasar el
conflicto entre la reciprocidad personal y ¢l derecho por reciprocidad del con-
tacto social (1982: 67).

Por ultimo, encontramos ia posicion defensiva del Esiado, que ve
como una amenaza todo lo que proviene de las culturas indigenas, sobre
todo aquellos aspectos relacionados con las instituciones llamadas pila-
res de la sociedad, como la instituciéon de la familia como nticleo, como
cuestion central y el castigo de los delitos.

El retaceo para la aceptacion del derecho consuetudinario indigena
se materiaiiza con la aplicacion insistente de la célebre frase orden pibli-
co. Pero, ;qué es, al final, el orden publico? Colombres trae un ejemplo
interesante:

Se dird que el Derecho Penal Nacional es de orden piblico irrenunciable por el
Estado, pero quisiera saber qué se hard, por ejemplo, si una mujer Ayoreo
entierra vivo a su hijo recién nacido, o un hijo a un padre mayor de edad si
éste lo ha solicitado. Estos son hechos permitidos por la cultura de ese pueblo,
pero delitos gravisimos para la Ley Nacional (1982:236).

Si bien el ejemplo revela un caso poco frecuente actualmente, debi-
do a la “modernizacion” 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 muiuas concesiones aunque con poderes de negociacidn
muy diferentes. El Estado le dice a los indigenas: Yo conozco la existen-
cia legal de vuestras comunidades y vuestras costumbres. Vosotros debeis
someteros a nuestro sistema de conirol social, a nuestros mecanismos de
orden, y debeis cumplir vuestros deberes como ciudadanos.

Y esta es la cuestion con la que tenemos que lidiar, cuestion que de
hecho las eomunidades indigenas van resolviendo en la marcha, y que
estdn haciendo desde hace 500 afios. He aqui un ejemplo ilustrativo de
conciliacion entre dos culturas. Se trata del punto 7 de la Declaracion de
la Reuni6n de Dirigentes Pai Tavytera (Tajy, mayo de 1975):

Educacién actual: Consejos dtiles para el manejo interno y externo de los Pai
Tavytera sobre cliversos aspectos de la vida: La educacion actual que esta en-
trando en nuestra vida tiene cosas positivas y también negativas para nuestra
forma de vida. Sin embargo, no tenemos que marginar nuestras tradiciones, mas
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bien tenemos que colocar eso bien adelante. Solo de esta forma, los nuevos co-
nocimientos adquiridos por la educacién actual, podrin coadyuvar positiva-
mente a nuestros conocimientos tradicionales tan positivos para todos (Migi6n

de Amistad/ Asociacion Indigenista de Paraguay [AIP]1977: 100).

LAS COSTUMBRES INDIGENAS
EN LA LEGISLACION

Conversi6n de indios al cristianismo y a la civilizacién

La Constitucion del 24 de noviembre de 1870, apenas terminada la
hecatombe de la Triple Alianza, establece en su articulo 72, inciso 13,
como una de las atribuciones del Congreso:

Conservar el trato pacifico con los indios y promover la conversion al cristia-
nismo y a Ja civilizacion.

Treinta afios después, por Ley del 25 de junio de 1904 se establece,
en su articulo 31, lo siguiente:

El Poder Ejecutivo fomentard la reduccién de las tribus indigenas, procurando
su establecimiento por medio de misiones y suministrando las tierras y elemen-
tos de trabajo.

Mis tarde, por una ley del 7 de septiembre de 1909, mas explicita
que la anterior, y que lleva como denominacién la de Ley que autoriza
al Poder Ejecutivo a tomar medidas conducentes a la Conversion de
Indios al Cristianismo y a la Civilizacion, se dispone:

1°)  Autorizase al Poder Ejecutivo a dictar las medidas conducentes a los fines
del mandato expreso del art. 72, inciso 13 de la Constitucion Nacional.

2°) A estos cfectos, el Poder Ejecutivo podra disponer en las tierras fiscales
de zona adecuada, cuya cxtensién nunca podra exceder de siete mil quinientas
hectireas, que sc fijara en cada caso, segiin 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:



Legislacion paraguaya y derecho consuetudinario 319

Para estimular estos trabajos, el Poder Ejecutivo podrd conceder en propiedad
a la persona o sociedad que emprenda las reducciones, hasta la cuarta parte de
tierras a ellas destinadas.

Por supuesto, los contratistas abundaron, muchos de ellos, la mayo-
ria probablemente, misiones religiosas. Se calcularon las extensiones, se
titularon las cuartas partes, los titulos quedaron, los indigenas no. Sélo
algunos pocos permanccieron acoplados a las misiones religiosas, que
hasta ahora subsisten con sus titulos de propiedad en nombre de sus res-
pectivas denominacioncs.

Las costumbres indigenas no sélo estin ausentes en esta ley; la in-
tencion no es Gnicamente no reconocerlas, sino la de poner fin a ellas,
aniquilarlas del todo. Acabar de un mazazo con las culturas autoctonas,
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 (region 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 ¢ iracundos jefes milita-
res y soldados paraguayos y bolivianos. Chase Sardi, en su valioso tra-
bajo: “‘La Situacion de los Indigenas en el Paraguay”, seiiala con doloro-
so acierto los crimenes que ambos ejércitos en contienda cometieron
contra los indios (1972: 23).

Otros grupos como los tapieté, por ejemplo, comentan y cuentan a
sus hijos, las colaboraciones prestadas al ejército paraguayo como ba-
queanos en la impenetrable selva chaqueiia. Bejarano, basado en los in-
formes de Griinberg, apunta lo siguiente:

Los Guarani-Chiriguanos (Guarayos) y los Tapieté (Guasurangiies) prestaron
importantes servicios a nuestro cjército 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 sc 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 colocé por primera vez a los pa-
raguayos, de cerca, de frente, y en el mismo terreno de los espacios geo-
grificos indigenas, hasta aquel momento desconocidos.

El Patronato Nacional del Indigena

Al retorno de la guerra, el gobierno paraguayo crea el Patronato
Nacional del Indigena, fundado por Decreto Nam. 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 2y 3:

El concurso abnegado y eficaz prestado por los indios del Chaco, colaborando
con su trabajo personal en beneficio del Ejército Nacioral en tiempo de guerra
y de paz.

La necesidad de organizar a los indigenas en la forma aconsejada por la expe-
riencia, asegurandoles asistencia en sus menesteres, trabajo remunerado contra
toda clase de explotacion, abusos y arbitrariedades.

Este decreto crea también el Patronato Militar de los Indigenas del
Chaco. La region occid:ntal pasa a ser zona de Defensa de la Seguridad
Nacional, y en la préctica los indigenas quedan bajo proteccién y control
de este Patronato Militar. La dualidad respecto a pueblos indigenas
versus Control Militar se peifecciona con este decreto, se mantiene hasta
hoy y estd 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 cstatal que se crea en 1936, durante
el gobierno de Rafael Franco llega a su méxima realizaci6n, con la presi-
dencia de Juan Belaief en la capital y las actividades de Leén Cadogan en
el Guaira.

En el contexto de lavalorizacion del derecho consuetudinario indige-
na, Belaief disefia, en 1950, un Proyecto de Declaracién Bdsica de los
Derechos Indigenas. Con ello, se introduce por primera vez en la legisla-
ciébn paraguaya un instrumento escrito de reconocimiento del derecho
consuetudinario indigena:
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Punto 2: Derecho sobre la tierra dond= nacieron generaciones de sus ant zpasa-
dos, en cantidades que serdn previstas por normas y leyes, e intransmisible a
cualquier individuo o institucion, tomando en consideracion la posibilidad de
su usufructo, en forma elegida por ¢l, conforme a sus seculares costumbres, y
sin tramitaciones (Belaief: 1950).

Este hermoso trozo de Belaief aparece reflejado en varios articulos
de la Ley 904/81. Belaief también indica, en su Anteproyecto sobre Pro-
teccion de la Ley del Hogar, la instancia de legalizacion de las tierras in-
digenas, cuestion hasta hoy la mds 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 Ja regularizacion del estado civil de los indios, y hasta que
el Instituto de la Reforma Agraria organice las Colonias Indigenas y resuelva
la situacion de las tierras que ocupan, los indios seran respetados en sus residen-
cias actuales.

Algunos aspectos del mismo contenido se originaron en el Patronato
Indigena del Guaird, segin lo revelan datos encontrados en las cartas
dirigidas por Leon Cadogan a Belaief en 1950.

Los menonitas en Paraguay

Coincidente con la inminencia de la Guerra del Chaco, llegaron al
Paraguay los menonitas. Por un contrato de migracion muy particular
aprobado en el seno del Congreso paraguayo por Ley Nam. 415 se
instalo, 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, convirtiéndose, aunque en términos relativos, en una mini-repa-
blica de 30 lenguas (56.250 ha.), dentro de la Republica del Paraguay.
Mas tarde, esta superficie se ampliaria con 58.000 ha. més, y supongo
que aiin més actualmente (Plett 1979:69).

La cuestion crea una situacion 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 pérdidas de vida de
uno y otro lado. Nunca las costumbres indigenas habian recibido mayor
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atentado que las que sufricron con los menonitas y que sigue hasta hoy
coni implicancias aiin méas complejas. El propio Plett reconoce que:

Cicrtamente, los misioneros menonitas quedaron horrorizados cvando vieron el
infanticidio y todas las demas pricticas contrarias al concepto de mor2! de la
vida cristiana. Ya que las enscfianzas cristianas no armonizaban ni siquicra de
lejos con sus pricticas, les ensciiaron a abandonar esas practicas para scguir el
cristianismo (Plett 1979: 105).

Asociacion Indigenista del Paraguay (AIP)

En la década de 1930 trasccndieron estas calamidades ocurridas en
la zona intocable por ley y seguramente a raiz de esios hechos, junto con
la experiencia vivida en la Guerra del Chaco, se sensibilizé la relacion del
hombre paraguayo con el indigena y surge una generacion de indigenistas
en su mayoria ex combai-entes que se nuclea en la Asociacion Indige-
nista del Paraguay, primera entidad privada areligiosa comprometida con
los derechos indigenas.

Sus Estatutos la definen como:

Entidad civil filantropica y de Amparo al Indigena, cuyos estatutos fuer.n
aprobados por Decreto del Poder Ejecutivo N° 15093 del 15 de Octubre de
1942 (Estatutos: Art. 1).

Aunque en los Estatutos de la AIP no se hace ninguna mencién al
derecho consuetudinario indigena, es innegable que la vida de la entidad
ha sido todo un testimonio en la materia. A ella se debe una gran parte
de la legalizacion de tierras de los pueblos guarani de la region orien-
tal. En su seno, junto con la Asociaciéon de Parcialidades indigenas, na-
cieron las propuestas mas 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 ténica de
estos pensamientos, y mucho en la tonica de control del gobierno (ya
bajo la dictadura militar). Y asi en el afio 1958, por Decreto Nam. 134, se
crea el Departamento de Asuntos Indigenas (DAI), dependiente del Mi-
nisterio de Defensa Nacional.



Legislacion paraguaya y derecho consuetudinario 323

El DAI adopta de Belaief la idea de organizacion de 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 Nam. 1.909. En la exposicion de motivos de su creacion, leemos:

Vista la necesidad de adoptar medidas tendientes a nuclear en colonias organi-
zadas a los indigenas dispersos por la Region Oriental y Occidental de la Repi-
blica, a modo de evitar su extincién y adaptarlos a la vida sedentaria.

A modo de evitar su extincion |. . .] el derecho a la vida de los indigenas, apa-
reee en forma invertida, y en una connotacion simplistieamente racista, que
tal vez mas que a un pensamiento politico, obedece a una profunda ignoran-
cia, y a un descoriocimiento total de los derechos humanos, lo que no exhonera
de gravedad en responsabilidad de las ideas.

Poco después de su creacion, y éste es el punto tragico, el DAI equi-
paro6 a los lideres indigenas, conforme a su supuesto rango en la comuni-
dad, con el escalafon de jerarquia militar, otorgando cstrellas y unifor-
mcs militares. Coronel, tenicnte, general, capitin serian en adelante los
aditamierfos, al lado del apcllido del cacique. Esta insolita deformacién
del derccho consuctudinario indigena con los esquemas de las institucio-
nes estatalcs se reflcjan c¢n una declaracion adoptada en una Reunion de
Dirigentes Pai Tavyterd (Tajy, 1975).

Punto 4: Autoridades Indigcnas: Algunos necesitan codavia tener sus papeles
de nombramicento. Para ello, se recurrira al R15 en los siguicntes casos:

—  Capitan Victor Martinez, de Ytapoty.

—  Coronel Patricio Benitez, de Pariri.

—  Teniente Agustin Sosa, de Jaguapé.

—  Teniente Coronel Neri Irala, de Ymorot{ (Mision de Amistad/ AIP
1977:100).

El Estatuto Agrario. *“Nicleos sobrevivientes™

Las idcas del Patronato Nacionaly lu Asociacion Indigenista del Pa-
raguay encuentran eco en la legislacién agraria. En 1963, el nuevo Estatu-
to Agrario (Ley Nam. 854) incorpora, entre sus fines, las propuestas del
anteproyecto de Belaief, con dispesiciones concretas concernientes a las
tierras indigenas.
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Art. 16: Los nicleos sobrevivientes de las parcialidades indigenas que atn exis-
ten en el pais, serdn asistidos por el Instituto de Bienestar Rutal, para su orga-
nizacion en Colonias. Co~ este objeto afectara las tierras necesarias para su
asentamiento, y colaborara en la medida de sus posibilidades con los organis-
mos estatales y entidades privadas pertinentes para promover la progresiva
incorporacion de dichos niicleos en el desarrollo ecor.omico y social del pais.

Explicitamente, no se refiere a las costumbres, pero el lugar prefe-
rencial que se otorga a las tierras indigenas, implica una aceptaci6n del
derecho histérico, el cual impulsa y reafirma en el articulo 146:

Declérese 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.

Expropiacién 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 cldusulas de la Ley
Agraria y el concepto de posesion inmemorial, en el proceso de defensa
de legalizacion de las terras indigenas. El argumento de la posesion in-
memorial lo importamos de las luchas agrarias peruanas, especialmeniz
las patrocinadas por Genaro Ledesma (M. Scorza. La tumba del reldm-

pago).
Titularidad y tradici6n histérica

Un aporte significativo para el derecho consuetudinario se realiz6
durante las discusiones de un equipo interinstitucional, constituido entre
la Asociacién Indigenista del Paraguay y el Instituto de Bienestar Rural
(IBR) (afio 1973)*. Dicho equipo, al trabajar con las disposiciones del
Estatuto Agrario, tropezd con un limite. ;A nombre de quién se titula-
rian las tierras? Por otra parte, seria desaconsejable que, aunque demar-
cadas, permanecieran como tierras estatales en forma de colonias indi-
genas. A fin de buscar la formula legal, se formo6 esta comision que,
aunque no encontr6 en ese tiempo un modelo muy apropiado (ya que
su scgerencia de cooperativas fracaso), incluye en sus conclusiones



Legislacion paraguaya y derecho consuctudinario 325

aspectos relativos a nuestro tema, y que no podemos dejar de mencio-
narlo como, por ejemplo, este pirrafo:

;Quienes serin los titulares de esas tierras?
Entendemos que la iinica respuesta a esta pregunta no puede ser otra que, los
titulares de esas tierras serdn los indigenas que no actian como individualida-
des, sino como parcialidades o comunidades que no configuran una persona ju-
ridica. Esta singularidad debe ser considerada de acucrdo con la tradicién his-
torica de esas parcialidades en nuestro pais.

POSICIONES INDIGENAS SOBRE EL TEMA

En julio de 1974, el Proyecto Maranda habia fijado su acci6én en
tres planos. El punto 3 decia:

Uso de los medios masivos de eomunicacion para destruir los prejuicios y este-
reotipos en torno a los indigenas. productos de la ignoraneia, con conocimien-
tos objetivos sobre la vida indigena y ¢l aporte de la cultura indigena latino-
americana al acervo del saber y la cultura universal (campaiia de sensibilizacion
de la sociedad nacional).

Agregaba cn otro de sus pirrafos:

La integracion de todas las socicdades y culturas que habitan el Paraguay, es
la Gnica forma de sumar cstas fuerzas al progreso y bienestar de la Nacion (Be-
jarano 1976: 210).

Unos mecses mas tarde, ¢l Parlamento Indio Latinoamericano del
Cono Sur, rcunido en San Bernardino, dcl 8 al 14 de octubre de 1974,
deliberd extensamente sobre la realidad y descos de los pueblos indige-
nas de la region. Con respecto 2l derccho consuetudinario indigena acor-
daron, aunque sin mencionarlo cxpresamente, que:

Debe promulgarse una ley que contemple la autogestion permitiendo a las co-
munidades regirse por sus propios reglamentos.

Con estos precedentes comienza, en Paraguay, todo un proceso de
efervescencia para cl reconocimiento del derecho indigena conforme a
sus culturas; y en 1978 sc plantea la elaboracion de un Estatuto Indi-
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gena, en cuya realizacién jugaron el rol més relevante la Asociacion de
Parcialidades Indigenas y la AIP. En un anteproyecto, preparado por
Helio Vera y Esther Prieto, aparece por primera vez en la historia de la
legislacion indigena del Paraguay la consideracién del derecho consue-
tudinario, con esta denominacion explicita.

Capitulo VI: Del Derecho Consuetudinario Indigena. Art. 45: En los procesos
civiles y penales en que estén 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 jurisdiccion de los tribunales ordinarios estos
aplicardn 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 nor la soeiedad.

LA LEGISLACION HOY

Cinco afios més tarde, después de varias idas y venidas y conversa-
ciones “‘entre bastidores”, se promulga la Ley Nam. 904/81, Estatuto de
las Comunidades Indigenas, donde ¢l derecho consuetudinario adquiere,
al menos en ¢l discurso, un reconocimiento explicito. Sin embargo, esta
ley crea, en su Titulo 11, el Instituto Paraguayo del Indigcna (INDI), o6r-
gano de control del Estado®.

El articulo 1 del Estatuto de las Comunidades Indigenas establece:

Esta ley tiene por objeto la preservacion social y cultural de las comunidades
indigenas, la defensa de su patrimonio y tradiciones, el mejoramiento de sus
condiciones economicas [. . .].

A partir de este cnunciado podemos arribar a la idea de que la Ley Nam.
904/81 se halla compcnetrada e identificada con el derecho de costum-
bre de las comunidadcs indigenas.

Al utilizar el término cultura, dicha ley acepta que las instituciones
sociales de las comunidades son el resultado de un proceso de racionali-
zacion, y, por tanto, que las obligacioncs y derechos establecidos por
cllas para la convivencia de sus miembros surgen como disposiciones que,
aunque no escritas, se hallan organizadas formando un sistema que regula
el orden social.
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Es cierto que, debido a la diversidad de grupos étnicos en Paraguay
y que por carencia de estudios de las costumbres, o del comportamiento
de las etnias desde una perspectiva juridicista, resulta ain mds dificil
asegurar hasta qué punto este ordenamiento se halla elaborado en cada
uno de cllos, pero al menos cl Estatuto Indigena esta abierto a aceptarlo
en términos generales, bajo la denominacion de normas consuetudina-
rias (articulo 3).

Mas aln, el articulo 2 afirma esta declaracion 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 autéctona y convive en un habitat eomin,

Esta cldusula reconoce competencia y prerrogativas para aquellos miem-
bros de la comunidad que tienen a su cargo la administracién de sus nor-
mas: las autoridades indigenas. Se reconoce pues, expresamente, la exis-
tencia de un sistema de administracion auténoma de las comunidades
indigenas.

Sin embargo, la dificultad se nos presenta cuando leemos al final del
articulo 5:

Las comunidades podran aplicar para regular su convivencia, sus normas con-
suctudinarias en todo aquello que no sea incompatible con los principios del
orden publico.

Con rclacion a este punto, que puede ser peligrosamente contradictorio,
Colombres nos plantea:

Toda cultura, en la medida en que regula las relaciones entre los hombres,
posec un orden juridico con su propia coactividad. El contacto trae asi la
superposicion de dos 6rdenes normativos, contradiccion que por cierto, suele
resolverse en favor del derecho de la sociedad dominznic. El derecho del grupo
subalterno queda reducido a esferas muy privadas que apenas trascienden y no
afectan el orden publico, o sea el orden de la sociedad dominante (Colombres

1982: 234).

El articulo 5 de la ley resulta poco explicito, aunque obviamente
plantea la reaccion del Estado como agente de control social. Sobre el
punto, Robins nos llama la atencién acerca del riesgo de esta superposi-
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cién y, més aiin, acerca del rango de supremacia de la sociedad dominan-
te, cuando expresa:

Cuando pensamos en la situacién de las comunidades indigenas en nuestro
mcdio, 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 afin de antopreservacién y continuidad del monopolio del poder sociopo-
litico. Con la incipiente industrializacién y la mayor centralizacion del poder
politico y econémico que ésta requiere, podemos empezar a comprender la
realidad del Estado-Nacion [y agrega]. Sin embargo, la presencia de las culturas
indigenas en nuestro medio, ha tenido el efecto de matizar nuestro concepto
de unidad nacional, y la promulgacion del Estatuto de las Comunidades Indi-
genas ha dado reconocimiento juridico al concepto de Comunidad Indigena
como forma legalmente reconocida de organizacion social (hobins 1982:45).

Debemos tener presente que las comunidades indigenas, con su
propio sistema de administracién interna, se encuentran como grupos
socialmente diferentes y peculiarisimos, dentro de una sociedad envol-
vente que se identifica como un Estado y se proyecta hacia ellos como
unidad, presionando con los puntales del control del orden piblico,
que actila y ha actuado siempre para justificar la dominacién, ignorando
las culturas minoritarias.

Regehr constata un punto ventajoso de la Ley Nam. 904, al hacer
suyas ciertas normas consuetudinarias indigenas, y nos ejemplifica en
aquellas disposiciones relativas a la tenencia de tierra, cuando el estatuto
indigena asume que ésta no es bien negociable y que, por tanto, ‘‘se
transferird a las comunidades indigenas en forma gratuita e indivisa™. La
tradicion 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-
ciag del articulo 5, vemos que él nos limita y ncs compromente en la in-
terpretacion de una cuestion vidriosa y delicada como la relativa a las
fronteras entre aquello que proviene de las normas consuetudinarias de
las sociedades iz.digenas y aquello que es dado por las costumbres de la
sociedad dominante, sobre todo en lo que se refierc al orden piiblico.

Aqui subyace una postura favorable hacia los valores de la sociedad
dominante, y a que ésta impondri su propio codigo 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 tendrdn también 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 consuctudinario in-
digena concede un gran mérito a nuestro estatuto. Sin embargo, sin 4ni-
mo de cuestionar la positiva disposicion de este enunciado, no debemos
olvidar que el INDI es también un organo. elaborado con las referencias
de la sociedad dominante, y es parte de un sistema centralizado de poder,
por tanto su dictamen seria también de tendencia hacia una dominacién
de los valores de esta sociedad.

M4s 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 Indigenas las costum-
bres y el sistema de autoridad indigenas no constituyen solamente fucn-
tes de derecho sino mucho mis, integran el cuerpo legal del mismo, por
expresa disposicion del articulo 5°%.

No obstante, es de esperar que el dictamen emanado, ya sea del
INDI o de otros expertos, se incline mis bien hacia la bisqueda de una
conciliacion por la cual las normas consuetudinarias indigenas vayan
ganando gradualmente un espacio en la jurisprudencia con base en su
auténtico reconocimiento y su insercion 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 mayoria de
los casos, en que no podré lograrse esta conciliacion. Para ello, el Estatu-
to Indigena preve en su articulo 6, que:

El beneficio de la duda favorecera al indigena, atendiendo a su estado cultural
y a sus normas consuetudinarias.

Este articulo lo define todo: las normas consuetudinarias indigenas tie-
nen la altima palabra. Es cierto que tedricamente la tienen, pero este
discurso esta relativicado por la creacion 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 indigenas, a fin de co-
nocer y transeribir en términos comprensibles los valores concer-
nientes a su derecho consuetudinario, aun cuando estamos conscien-
tes de que éstos no son codificables por efecto de su propio dina-
mismo. (Véase, como ejemplo, el trabajo de Chase Sardi 1987).

Estimular investigaciones interdisciplinarias para detectar hasta qué
punto existen analogias entre nuestra realidad social y las costum-
bres indigenas, y en qué medida nuestros sistemas juridicos contie-
nen figuras coloniales extrafias a nuestra realidad cultural.

Estudiar en el contexto de las ciencias politicas antropolégicas, juri-
dicas, etcétera, los mecanismos para contrarrestar el excesivo afin de
las politicas estatales para controlar la cuestion indigena, y reempla-
zar gradualmente este comportamiento estatal con propuestas de
una nueva teoria para la marcha hacia modelos juridicos mis ade-
cuados a las realidades de nuestra sociedad.

Impulsar, facilitar y afianzar la participacién de los representantes
indigenas de nuestros paises, en las Sesiones del Grupo de Trabajo
de las Poblaciones Indigenas, cn el sistema de las Naciones Unidas,
con el propésito de aportar ideas en la elaboracion de la Declara-
cion de Principios sobre las Poblaciones Indigenas.

NOTAS
Contienda de Bolivia y Paraguay, conocida también como la Guerra del Petrdlco.

Integrado por: Carlos Ferndndez Gadea, Esther Prieto, Isabel Cano Veldzquez por la
AIP; Diogenes Latorre y Luis Angel Decoud por el IBR.

Sobre los comentarics aecrca del topico relativo al derecho consuetudinario, me remito
a las consideraciones que expresé en un trabzjo preparado para el Equipo Nacional de
Misioncs y publicado cn 1987 en el libro Algunas consideraciones sobre el Estatuto de los
Comunidades Indigenas (1987:51).
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4, Un afio después, Tadeo Zarratea coincide conmigo en su articulo “Primer compendio dcl
derecho indigena™ (1988) al plantear que:
No podemos pretender conocer las leyes indigenas, ignorando el resto de sus costum-
bres. Por tanto, el mejor jucz para la aplicacion de estas leyes, es el mismo indigena,
en especial el lider religioso, y entre los no-indigenas, el antropélogo.
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TIERRA MAPUCHE: DERECHO CONSUETU-
DINARIO Y LEGISLACION CHILENA

José Aylwin Oyarzun*

INTRODUCCION

El mapuche constituye en la actualidad uno de los pueblos indige-
nas mas numerosos e importantes del continente latinoamericano. Si bien
no resulta facil cuantificar su poblacion actual, ésta ha sido estimada en
alrededor de 650.000 personas. De esta poblacion, 600.000 habitarian
territorio chileno y los 50.000 restantes lo harian en territorio argentino
(Hernindez 1985: 11).

Aun cuando durante el dltimo 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 la zona sur de Chile y Argentina.

Es asi como se estima que de la poblacién 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 pais tales como
Santiago, Valparaiso, Concepcion, Temuco y Valdivia (Hernindez, op.
cit., p. 13).

* JOSE AYLWIN OYARZUN. Comision Chilena de Derechos Humanos, Santiago, Chile.
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Después de haber transcurrido rads de cuatro siglos desde la llegada
de los espafioles a territorio mapuche, la poblacién que compone este
pueblo es hoy numéricamente inferior a la de entonces, y sus tierras han
sido ocupadas por extranjeros que lo han dominado a través de la guerra
y el engafio. De ahi que posean actualmente una infima parte de las tie-
ITas que pertenecian a sus antepasados; generalmente aquéllas de peor
calidad agricola y productiva; las cuales han sido parceladas y divididas,
imponiéndoseles un sistema de tenencia y uso individual que resulta con-
trario a su costumbre.

Su cultura ha sido pisoteada, sus crcencias religiosas han sido ridicu-
lizadas y su idioma, cl mapudungun, no es ensefiado en las escuclas del
pais. Estas y otras transformaciones han afectado profundamente la vida
y forma de ser del pucbio mapuche.

A lo largo de este trabajo nos detendremos especificamente en el
andlisis de aquellas transformaciones relacionadas con la tierra del pueblo
mapuche, con su forma de tenencia y uso y con la evolucién experimen-
tada por ésta desde la liegada de los espafioles hasta la fecha.

EL PUEBLO MAPUCHE A LA LLEGADA DE
LOS ESPANOLES

Territorio y poblacion

El territorio actualmente ocupado por Chile estuvo desde muy anti-
guo habitado por diversos grupos humanos que vivian de la caza y la re-
coleccion. Con el tiempo, uno de estos grupos, el mapuche, dominé a los
otros, imponiéndoles su lenguaje, costumbres y creencias! .

Hoy se piensa que 2500 afios atras existia una cultura mapuche. Los
mapuche ocupaban, a la llegada de los espaiioles, parte importante del
territorio actual chileno, extendiéndose desde el valle de Aconcagua, por
el norte, hasta la isla de Chiloé, por el sur.

La poblacion indigena existente en este territorio a ia llegada de los
espaiioles alcanzaba a alrededor de 1.000.000 de habitantes, de los cuales
500.000 habrian habitado la region de la Araucania, ubicada entre el rio
Itata por el norte v el rio Cruces (Loncoche) por el sur?,
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Estado de desarrollo

A la llegada de los espaiioles los mapuche se habrian encontrado en
un estado de desarrollo preagrario, estc es, conocian la reproduccién de
ciertas especies vegetales (fundamentalmente la papa y los porotos) en
pequeiia escala, pero no habian desarrollado una agricultura propiamente
dicha.

Sin embargo, la vastedad y riqueza de los territorios que habitaban
detcrminaban que la subsistencia de los mapuche estuviese asociada
fundamentalmente a la recoleccion, 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, arbol de las cordilleras, les proporcionaba el
pifién, fruto que constituia el principal alimento mapuche, y el bosque
cscondia una abundante fauna animal que complementaba su alimenta-
cion.

Estas condiciones hicieron posible el desarrollo de un sistema de re-
coleccion en gran escala, que determin6 que a la llegada de los conquis-
tadores éstos se encontraran con un pueblo en una situacién distinta de
la de otros pueblos aborigenes del continente, como los incas, por cuanto
no habjan experimentado en plenitud la revolucion agricola y, por lo
mismo, no se habian asentado en comunidades productoras sedentarias
o cstables (Bengoa 1985: 21).

La situacién en que se encontraba el pueblo mapuche a la llegada
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 después®.

Organizacion social

La estructura social mapuche tenia como nicleo central la familia,
que comprendia a todos los descendientes masculinos del padre o jefe
de familia, sus esposas, hijos y nietos; era su organizacién econémica y
social més importante.

En torno a ella se procuraba la subsistencia 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 llamados ulmen, quienes impartian justicia y daban consejos.
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Existian también las alianzas que se realizaban no sélo para la
guerra sino para las faenas de caza o recoleccion.

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 reconocian a un ulmen como consejero y juez, 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 gente de la tierra (mapu-tierra, che-gente). La
terra ha sido, a través de su historia, el elemento central de su cultura.
La vida de los mapuche, su organizacion social, sus costumbres y ercen-
cias, su subsistencia material estd asociada a la tierra.

Su subsistencia como pueblo esta vinculada a la defensa del mapu
(tierra). La relacion 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 llegada de los espaiioles y el segundo,
después de ésta.

El mapu antes de la llegada de
los espaiioles

La relacién del mapuche con la tierra en que habitaba, en el estado
de desarrollo preagrario en que éste se encontraba a la llegada de los es-
pafioles, determinaba la existeneia de un fuerte sentido de territorio
comin quc como pueblo le pertenecia.

El mapuche podia moverse dentro de ese territorio y exiraer de 6l
lo que la naturaleza le daba. Podfa cazar, pescar, recoger sus frutos, esta-
blecerse en una porcion de éste, siempre que no estuviese ocupada por
otro grupo o contando con la autorizacién del mismo, a través de su
jefe (lonco), autorizacion que generalmente era otorgada.

Esta situacion determinaba en él 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 llevase a aduciiarse de una porcion determinada de ella
para si o para su grupo familiar, por cuanto dicha apropiacién habria
carecido de todo sentido. Ello se constata en los relatos de los cronistas
de la época y en la historiografia existente sobre la materia® .

Guevara y Eyzaguirre sefialan que los indigenas carecian del concep-
to de propiedad individual del territorio. Agregan al respecto que

todos los micmbros de la tribu tenian derecho para establecerse donde mejor
quisieran, construir sus chozas y utilizar los frutos espontineos del campo
vecino, asi como 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 terrcno que usufructuaban (1948: 16).

Las transformaciones introducidas por los
espaiioles en esta relacion

El arribo de los espafioles produce profundas transformaciones en
la vida del pucblo mapuche cambidndola radicalmente en un breve lapso.
Junto con los cspaiioles vienen las guerras y las pestes que asolardn a la
poblacién indigena. En tan sélo treinta afios la poblacion mapuche dis-
minuiré ¢n 40%, subsistiendo tan sélo 600.000 habitantes del total de
1.000.000 quc habitaba cl pais hasta ese entonces (Hernindez 1985:
14).

Durante casi un siglo, a contar desde la primera incursion del ejér-
cito espafiol en territorio araucano, en 1546, hasta la suscripcion por
ambos bandos de las Paces de Quilin, en 1641, (parlamento por medio
del cual se establecio el rio Bio - Bio como frontera entre territorio es-
paiiol y mapuche, reconociéndose la independencia de este ultimo
frentc al primero), el pueblo mapuche debi6 dedicarse casi exclusiva-
mente a organizarse para la defensa de su territorio frente al invasor,
convirtiéndose asi en un pueblo guerrero.

Cambios en el uso y trabajo de la tierra
No obstante el establecimiento de la frontera, la influencia de los

espaiioles sobre los habitos y costumbres del pueblo mapuche se uejo
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-
llada, con gran auge de la agricultura y la ganaderia.

Los mapuche se apropian ripidamente de los animales traidos por
los espaiioles (vacas, caballos, ovejas), dedicindose al desarrollo de la
ganaderia y convirtiéndose en hébiles jinetes. Ademds, comienzan a desa-
rrollar en sus tierras la agricultura propiamente dicha, introduciendo el
cultivo de cereales, en especial el trigo, haciendo mas eomplejo el trabajo
en el campo®.

La disminucién de la poblacion mapuche a causa de las pestes y la
guerra trajo como consecuencia la ocupacién por las familias mapuche
de territorios mayores en extensién y su establecimiento en elios de un
modo mds estable. Ello determin6 que el cacique o jefe de familia pasara
a tener un lugar fisico relativamente determinado, disminuyéndose la
movilidad caracteristica de ia situacion anterior, sin legar a la rigidez
propia de un sistema de propiedad privada. La tierra (mapu) se considerd
propiedad comiin 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 mas cercano, considerado de
alguna manera sefior de ese territorio, permiso que era generalmente con-
cedido si habia terreno suficiente y en tanto sus miembros ayudaran en
las guerras y malocas (Bengoa 1985: 46).

Estas transformaciones nos llevan a concluir que el mapuche pasa a
percibir su tierra o mapu como una propiedad colectiva con un usufructo
familiar (familia nuclear), tierra cuya reparticién corresponde al cacique
o lonco, y cuyo trabajo es esencialmente familiar y de colaboracion
mutua (Vives 1982).

Cambios en la estructura social y la
organizacion mapuche

El mantenimiento de la frontera entre territorio espafiol e indigena
permitio, con el tiempo, el fortalecimiento de la agricultura y la ganade-
ria mapuche. También se verificé en el mismo periodo, vinculado princi-
palmente al ganado, un gran auge del comereio entre los mapuche y los
espaiioles.
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Dichas transformaciones generaron importantes cambios en las re-
laciones sociales en el interior del pueblo mapuche, creindose una mar-
cada distincion entre el lonco (cacique) y los conas (mocetones o gue-
treros). En efecto, los primeros, sin ser duefios del territorio, pasaron
a tener una especie de dominio sobre éstos y a tener el control poliiico
de los mismos, en tanto que los segundos, generalmente parientes o pro-
tegidos de los caciques, vivian bajo el mando de éstos, obedeciéndoles,
cuidando su ganado y su tierra y siguiéndolos en sus aventuras de guerras,
sin perjuicio de poseer sus animales y de trabajar la tierra pare su con-
sumo®.

Por ofra parte, la constante amenaza de guerra con los espaiioles, asf
como los parlamentos que con éstos se verificaban, 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 representacion.

EI proceso de constitucidn de alianzas entre familias de territorios
contiguos se acentué con el tiempo, de tal forma que a comienzos del
siglo XIX no existian més de 100 cacigres que controlaban todo el
territorio mapuche. De éstos, unos quince o veinte Nidol loncos (cabezas
principales) ejercian una influencia decisiva sobre el resto, controlando
importantes territorios y mandando sobre las familias 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 acumulacién de
riqueza en sus lideres, eran fundamentalmente para la guerra o para la
representaci¢.s en tiempos de paz, pero no implicaban necesariamente
el desarrollo de una concepcién de propiedad privada sobre los territorios
mapuche. Se mantiene asi en la sociedad mapuche, a grandes rasgos,
hasta la ocupacién de la Araucania por el ejército chileno a fines del siglo
pasado, el concepto de propiedad y trabajo coman de la tierra, ya men-
cionados’.

EL ESTADO CHILENO Y EL
PUEBLO MAPUCHE

La creacion del Estado chileno, a comienzos del siglo pasado, la
creacion de numerosa legislacion que pasé a regir la propiedad indigena
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a partir de entonces, y la posterior ocupacién militar de la Araucania por
el ejército chileno, a fines del misme siglo, introdujeron nuevas y profun-
das alteraciones en la relacion del pueblo mapuche con su tierra.

A objeto de comprender de un modo més adecuado el alcance y
gentido de estas transformaciones, nos detendremos —a continuacién—
en el anilisis de la legislacion dictada por el Estado chileno sobre la ma-
teria, asi como en el concepto e ideologia que existe detrds de ésta, para
posteriormente referirnos a los efectos producidos por esta accion esta-
tal en el interior de la sociedad mapuche en su relaciéon con la tierra.

Legislacién chilena relativa a
la tierra mapuche

Desde la independencia de Chile hasta la fecha, el Estado ha dictado
un sinniimero de normas juridicas que han afectado a los diversos pue-
blos indigenas del pais, el principal de los cuales es el mapuche.

La mayor parte de esta lcgislacion més que ser una legislacién sobre
pueblos indigenas propiamente dicha, ha sido legislacion sobre tierras
indigenas, y su objetivo central ha sido el posibilitar la ocupacion de
dichas tierras por el Estado chileno a fin de poderlas entregar a colonos
chilenos o extranjeros no indigenas e integrarlas, asi, al desarrollo econo-
mico y agricola del pais.

Con base en el pensamiento liberal individualista sobre el cual se
constituyé el Estado chileno, pensamiento que asimilaba a indigenas y
chilenos situdndolos en un pie dc igualdad juridica frente a la legislacion
y a la justicia, se dcsarrollé un proceso legislativo que afecté inicialmente
a los indigenas de la zona central del pais (de Copiap6 hasta el Bio - Bio)
y mis tarde a los mapuche de la zona sur del pais®.

Legislacion sobre pueblos indigenas (1813 - 1830)

En 1813 se dictd un primer decreto que sac6 a remate las tierras de
los llamados pueblos indios; herencia colonial que se buscé 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 liquidacion 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 dueiio.
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Legislacion proteccionista (1852 - 1862)

Afios més tarde, la intencion del Estado chileno de aquella época de
ocupar pacificamente los territorios al sur del Bio - Bio que hasta enton-
ces permanecian en poder de los mapuche, asi como de regularizar la si-
tuacién juridica de las tierras ubicadas en la zona inmediatamente al sur
de esta frontera, que habian sido ocupadas por chilenos (prineipalmente
campesinos y militares de la zona fronteriza) mediante la usurpacion,
la compra a bajos precios, el engafio y la fuerza, llevaron al gobicrno de la
época a dictar, en 1852, una legislacion que, junto con crear la provincia
de Arauco como avanzada chilena en territorio mapuche, autoriz6 al pre-
sidente de la Republica

para dictar las ordenanzas que juzgue convenientes para el mejor gobierno de la

frontera, para la mas eficaz proteccion de los indigenas, para proveer su mas
’

pronta civilizacion y para arreglar los contratos y relaciones de comercio con

ellos.

En virtud de esta disposicion se dictaron nucve decretos en un lapso
de diez afios, fijindose en ellos los procedimientos para la enajenacién
de terrcnos indigenas, estableciendo que toda compra de terrenos a indi-
genas o de indigenas requiere de la intervencion 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 —ademds— la
obligacion de registrar los titulos de transferencia de dichas propiedades.

Esta legislacion, de cardcter aparentemente protector de los indige-
nas, vino a establecer la incapacidad juridica de los mismos para la cele-
bracion de actos y contratos sobre sus tierrus, poniendo término al perio-
do de igualdad juridica instaurado a comienzos de la republica. Cabe
sefialar que dicha legislacion resulté absolutamente ineficaz para poner
fin a la usurpacion de tierras indigenas que se siguié verificando du-
rante ese periodo.

El Cédigo Civil y el sistema de registro
de la propiedad raiz

En 1855 se dict6 el Codigo Civil chileno redactado por don Andrés
Bello, el cual entro a regir en 1857, permaneciendo en vigencia, con algu-



342 Entre laley y la costumbre

nas modificaciones, hasta la fecha. Si bien dicho cddigo no trata especifi-
camente solre los indigenas o sus tierras, cabe referirse a 6l por cuanto
contiene normas relativas a la inscripcion de la propiedad raiz, a las per-
sonas y contratos, y a la costumbre como derecho, que les afectan. En
efecto, dicho codigo establece un sistema de inscripcion de la propiedad
raiz en un registro denominado Conservador de Bienes Raices a objeto
de mantener la historia de dicha propiedad.

La no obligatoriedad de practicar la inseripeion de los titulos de pro-
piedad existentes hasta csa fecha consagrada cn este Codigo asi como en
el reglamento del Conservador de Bienes Raices de 1859 (en razon de
que se suponia que con el tiempo todos los predios quedarian 1nscritos
ya fuese cn virtud de transfcrencias verificadas por acto entre vivos o
por causa de muerte de que fuesen objeto), tuvo graves repercusiones
para los mapuche por cuanto gran parte dc sus tierras ancestrales, que en
ese ticmpo habian sido ocupadas por chilenos, fueron inscritas por éstos
a su nombre, perdicndo asi los indigenas, frente a la legislacion chilena,
el derecho que tenian sobre las mismas.

Por otra parte, ¢l Cédigo Civil vienc a imponer al pueblo mapuche,
igual quc a todos los chilenos, un conjunto de normas relativas a las per-
sonas, los bicnes, los contratos, la succsién por causa de muerte, etcéte-
ra, sin considerar en parte alguna las costumbres por las cuales ellos se
regian cn estas materias®. Aun més, cl Cédigo Civil impide expresamente
la utilizacién de la costumbre de los mapuche como derecho, al disponer
en su articulo 2 que “la costumbre no constituye derecho sino cuando
la ley se remite a clla”.

A través de cste Cédigo, en resumen, sc somete al pueblo mapuche
a un derecho extrafio en un intento de asimilarlo al resto de la poblacion
nacional, dcsconociendo su identidad como pueblo, sus tradiciones y
costumbres ancestrales.

Legislacion de radicacion mapuche (1866 - 1883)

La incorporacion de las fértiles tierras de la Araucanfa al desarrollo
nacional, a través de la ocupacién de las mismas por el Estado y de su
colonizacién por chilenos y extranjeros que las trabajaran e hieieran pro-
ducir, fue una de las aspiraciones mis sentidas de quiencs gobernaron el
pais durante el siglo pasado.
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La tenaz oposicion de los mapuche a los intentos de ocupacién por
parte del Estado chileno de sus tierras demoré este proceso hasta practi-
camente finales del siglo pasado. Sin cmbargo, dos estrategias paralelas
disefiadas por los gobiernos de la época, una militar y otra legislativa, ter-
minaron por hacer posible dicha aspiracion.

Fue asi como, junto con la incursion dei cjéreito chileno en territo-
ric mapuche en lo que fue denominado eufemisticamente como la pacifi-
cacién de la Auracania, que termind en 1881 con el aplastamiento mili-
tar del pueblo mapuche, se dictaron en esa época leyes que hicieron al
Estado chileno duciio de las tierras mapuche y confinaron a éstos a las
denominadas reducciones o reservaciones indigenas.

La primera de esas leyes fue la de 1866, que dispone que los terrenos
al sur del Bio-Bio serin tratados como fiscales, correspondiendo al Esta-
do sacarlos a remate por su colonizacién por particulares!® . Ademds, di-
cha ley disponia la creacion de una Comision Radicadora de Indigenas, a
la cual corresponderia la labor de ubicarlos en los terrenos de su pertenen-
cia (para lo cual debian demostrar al menos un aiio de posesion material).

En 1883, dos afios después de la ocupacién militar de la Auracania
por el ejército chileno, se dicta una nueva ley que viene a completar a la
antes referida y que, junto con reforzar la politica de ocupacion por el
Estado del territorio mapuche, al prohibir a los particulares la realizacién
de cualquier contrato con los indigenas, aun cuando éstos o la reduccién
tuviesen registrados sus titulos de propiedad, pone en actividad a la Co-
mision Radicadora de Indigenas con el fin de radicar a los mapuche en
reservaciones delimitadas a través del otorgamiento de los llamados ti-
tulos de merced, dejando de ese modo el territorio libre para el desarrollo
de un programa de colonizacioén por parte del Estado.

Esta ley establecié, ademas, la institucion del Protector de Indige-
nas la que ejerceria las funciones antes otorgadas a los intendentes y go-
bernadores por la legislacion de 1853, debiendo representar a los indige-
nas en especial en el deslinde de sus posesiones y en los eontratos traslati-
cios de dominio. En la prictica, mis que ser ésta una institucion de
proteccion de los indigenas, a través de ella se pretendia validar la venta
de tierras indigenas a particulares, aumentando la extensibn de tierras
para la colonizacion de la Araucania.

En virtud del trabajo desarrollado a partir de entonces por la Comi-
sion Radicadora de Indigenas, el Estado otorgo a los mapuche titulos
de merced sobre el dominio de terrenos de extension variable. Dichos ti-
tulos eran entregados a una o mas personas, generalmente caciques, en
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representacion de sus grupos familiares u otros, quienes pasaban a tener
un dominio comunitario e inalienable sobre las tierras que se les asig-
naban'!.

A raiz del proceso de radicacién desarrollado entre 1884 y 1919,
el Estado chileno otorgd a los mapuche, entre las provincias de Arauco
y Osorno, 2.918 titulos de merced con un total de 510.386,67 hectireas,
radicando a 82.629 personas (Gonzilez 1986).

El proceso de radicacion significé una grave quiebra en la relacion
del mapuche con su tierra. Ademds de la usurpacion del territorio que
éste implico, no respetd su sistema familiar al radicar dentro de una
misma comunidad a personas de diferentes familias, produciendo fuertes
conflictos en el interior de éstas.

Legislacion divisoria de las
comunidades mapuche

A partir de 1927 se dictaron una serie de cuerpos legales destinados
a lograr la disolucién de las comunidades indigenas creadas con base en
la legislacion anterior, dando lugar a un nuevo tipo de propiedad indige-
na individual y enajenable.

Es asi como en 1927 se dictd la Ley Nim. 4.169 que dio origen a
este proceso, al disponer que para proceder a la division de una comuni-
dad bastaba con la peticion de un solo comunero ante un tribunal espe-
cial creado para cstos efectos con sede en Temuco.

En 1930 sc dict6 la Ley Num. 4.802 que modifico a la anterior
creando los Juzgados de Indios; juzgados cuya funcion esencial era la de
dividir las comunidades. La misma ley establecia que dicha division
podria llevarse a cabo de oficio por dichos juzgados aun contra la volun-
tad de los comuneros, poniendo término ademas a ia Comision Radica-
dora de Indigenas.

Finalmente, en 1931 se dicté un Decreto con Fuerza de Ley que
modifico a la ley anterior estableciendo como requisito para proceder a
la division de las comunidades la peticién de un tercio de sus miembros.
Todas estas normas fueron refundidas en el Decreto Supremo Num.
4.111, de 1931.

A partir de entonces, y hasta 1971, se verificé —en virtud de esta
legislacibn— un proceso divisorio que afecté 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 Comision 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 legislacién a partir
de 1943.

Legislacion indigena de 1972 (Ley Nium. 17.729)

En el contexto del proceso de reforma agraria desarrollado en el
pais desde el afio 1966 a objeto de introducir profundas transformacio-
nes cn el sistema de tenencia de la tierra existente hasta entonces, asi como
de! process de cambios econémicos 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 obtener
una solucién a sus problemas mis urgentes (la falta de tierra, el acceso
al crédito, ctcétera), el Congreso Nacional aprobé, en 1972, no sin modi-
ficaciones, un proyecto de ley presentado por el gobierno con base en
las demandas del pueblo mapuche!?.

Dicha ley, ademds de poner término por un breve lapso al proceso
divisorio de las comunidades mapuche, al disponer que su division solo
podria ser solicitada por la mayoria de los comuneros o por razones téc-
nicas, posibilitd la recuperacion de tierras comunales perdidas haciendo
utilizable para ello el mecanismo de la expropiacién contemplado en la
ley de reforma agraria.

Asimismo, puso término a los Juzgados de Indios, los cuales fueron
sustituidos por el Instituto de Desarrollo Indigena que asumié sus fun-
ciones, asi co.no la de promover el desarrollo social, econémico, educa-
cional y cultural de los indigenas.

Finalmente, esta ley regul6 la calidad de indigena, estableciendo
que son indfgenas, independientemente de si viven en la eomunidad o no,
o del hecho de encontrarse ésta 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 la genera-
lidad de los habitantes de la Repiiblica por conservar sistemas de vida, normas
de convivencia, costumbres, formas de trabajo o religion, provenientes de gru-
pos autoctonos del pais.
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Esta legislacién constituy en todo sentido una excepcién con res-
pecto a la legislacion anteriormente dictada en Chile sobre indigenas,
tanto por cuanto vino a poner freno al proceso de despojo de sus tierras
ancestrales del cual éstos han sido victimas, como por cuanto a través de
sus normas se reconocié la calidad de los indigenas en forma indepen-
diente de su relacién con la tierra.

Legislacion etnocida del régimen militar
(D.L. Nim. 2.568 y 2.750 de 1979)

Con base en la filosofia liberal individualista, la cual inspira al actual
régimen 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 indigenas con una identidad cultural dife-
rente a la de los demis sectores que componen dicha sociedad, en 1979
el citado régimen dict6 el Decreto Ley (DL) Nam. 2.568 (modificado por
el DL Nam. 2.750 del mismo afio), a objeto de regular el proceso diviso-
rio de las comunidades mapuche iniciado en la década de 1930.

Esta legislacion facilito dicho proceso al facultar a cualquier ocu-
pante de una comunidad indigena, sea éste mapuche o no, a solicitar la
division de la comunidad', y a establecer un procedimiento expedito
y gratuito para estos efectos, el cual seria llevado por un funcionario
estatal, el abogado defensor de indigenas, ante el juez de letras compe-
tente.

Una vez aprobada la division de la comunidad, el juez adjudicaria en
propiedad individual y exclusiva las tierras (hijuelas) resultantes de este
proceso a los comuneros u ocupantes, los que deberian inscribirla a su
nombre en el Registro de Propiedades del Conservador de Bienes Raices
respectivo.

Es importante sefialar que el DL Nam. 2.568, ademas 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 inscripcién en el Registro de Propiedades del Conservador de Bienes
Raices, “las hijuelas resultantes de la divisi6n de las reservas dejaran de
considerarse tierras indigenas e indigenas sus duefios y adjudicatarios”.

Esta norma, derogada por el DL Nam. 2.750 pocos meses después
de su entrada en vigencia debido a la fuerte critica que suscitd, consii-
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tuye la demostracion més clara del caricter etnocida de esta legislacién,
por cuanto a través de ella se pretendia no tan sélo despojar a los indi-
genas de sus tierras ancestrales, sino también privarlos de su derecho a
ser reconocidos como tales.

La misma legislacién, si bien prohibe la enajenacion de las hijuelas
resultantes de la division de las comunidades por un periodo de veinte
afios a contar de la fecha de su inscripcion, no impide otras formulas
como el arrendamiento por noventa y nueve afios, a través del cual los
nuevos propietarios en la prictica pierden su derecho sobre la tierra que
les es adjudicada.

Con base en esta legislacion, claborada sin participacion alguna del
pueblo mapuche, se ha verificado un proceso divisorio de comunidades
indigenas sin precedentes en nuestra historia. Es as{ como sblo 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
superficic total de 287.849,91 hectéreas, dando lugar a la creacién de
48.346 hijuclas de un promedio de 5.36 hectireas cada una, restando
en la actualidad muy pocas comunidades por dividir para dar por con-
cluido este proceso (Gonzilez 1986:10).

Es importante destacar que el proceso de division de comunidades
indigenas ha incidido en el desarrollo, en los tltimos afios, de un fuerte
proceso migratorio de los mapuche fuera de las tierras (hijuelas) que les
son entregadas en propiedad privada, por cuanto el reducido tamafio
de éstas hace imposible la subsistencia de un grupo familiar.

Todos estos hechos han valido a esta legislacién, 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.

CONFLICTG 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 interés de este trabajo
profundizar en el anilisis de dichas diferencias y de los conflictos que
han surgido a raiz de la imposicién de una concepcién sobre otra.

Dado que hasta el término del periodo colonial el pueblo mapuche
no se dejo someter por los espaiioles, 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 régi-
men de propiedad de la tierra impuesto por éste a través de la legislacion.

A continuacion analizaremos los conflictos existentes con respecto
a esta materia entre la legislacién chilena y la costumbre mapuche en dos
situaciones especificas, la de la radicaciéon del pueblo mapuche en reser-
vaciones a fines del siglo pasado y comienzos del presente siglo, y la de
la division de sus comunidades a partir de 1930 en adelante y, en parti-
cular, desde 1979 hasta la fecha.

La radicacion de los mapuche en
reducciones o reservas

El proceso de radicacion de los mapuche, verificado a partir de fines
del siglo pasado, luego de la ocupacién militar por el ejéreito chileno de
la region de la Araucania, introdujo importantes alteraciones en la rcla-
cién de los mapuche con su tierra.

A pesar de que la reduccién hizo posible que el mapuche siguicra
poseyendo y usando la tierra en forma comunitaria, como tradicional-
mente lo habia hecho, ésta significo para él numerosos problemas que
deben ser sefialados'® .

Por de pronto una parte importante de la poblacién mapuche (40
mil de una poblacion aproximada de 120 mil) no fue radicada en terri-
torio alguno. Es ¢l caso de los mapuche huilliches de las provincias de
Osorno y Llanquihue a quienes no se concedié titulos de merced sobre
sus tierras quedando éstas en un2 situacion de tenencia irregular frente
al derecho chileno'®.

Quienes fueron radicados dejaron de ser duefios y sefiores del vasto
territorio que ancestralmente les pertenecia para ser confinados a una
parte infima de éste (las reducciones abarcaban 6,39% del territorio total
comprendido entre las provincias de Arauco y Osorno, generalmente en
las tierras mas apartadas y de mas baja calidad agricola (Gonzalez 1986:7).
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Cabe sefialar a este respecto que, mientras en el mismo periodo el
Estado vendia a particulares lotes de 500 :.cctireas de tierras de las que
se habia aduefiado a través de la legislacion, y concedia gratuitamente a
colonos extranjeros, en territorio mapuche, hijuelas de 40 hectdreas para
cada familia (més de 20 hectéreas por cada hijo varéon mayor de 12 aiios),
el mapuche ecra obligado a subsistir en territorios con una alta concentra-
cion de poblacion (6,18 hectéreas por persona como promedio) para ¢l
antes desconocida (Bengoa 1985: 347 y ss.).

Otro de los conflictos generados por la radicacion fue la arbitrarie-
dad de los agrupamientos de las personas a quienes se incluia en un solo
titulo de merccd. Dicha arbitrariedad consistié en radicar hajo un mismo
titulo de raerced a personas de diferentes familias, que, por lo tanto, no
reconocian al mismo cacique como jefe.

Este sistema impuesto por la legislacion, opuesta a la forma de
agrupamicnto familiar propio de la costumbre mapuche, provocé grandes
problemas en el interior dc las reducciones, generdndose guerras internas
cuando éstas recién habian sido constituidas (Bengoa, op. cit., p. 361).

No obstante los problcmas y conflictos que el establecimiento de la
reduccion significo para cl pueblo mapuche, ésta se convirtio en ia prac-
tica durante su vigencia en cl espacio en el cual dicho pueblo encontr6
su refugio para la prescrvacion y desarrollo de su cultura.

En su intcrior, y no obstantc la creciente tendencia constatada en
el presente siglo a considerar como individuales espacios que antes eran
colectivos, se mantuvieron cn gran medida las bases de la concepcion
mapuche sobre el uso y tencncia comin de la tierra. En ella se reservan
espacios comunes, tales como los pastizales en los que se alimenta el
ganado, y los bosques dc los quc se extrac la madera, para el uso de todos
sus miembros.

En las reducciones se mantuvicron las pricticas 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
realizaci#n dc las facnas de siembra y cosecha, y de la vuelta de mano,
consistentc en la ayuda que un comunero presta a otro para la realiza-
cion de sus labores agricolas en el entendimiento de que el otro le de-
vuelve la mano en ¢l futuro.

La reduccion es también el espacio en donde se desarrolla la cultura
mapuche, en el que se conserva su idioma, el mapudungun, la tradicién
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y la historia oral de sus antepasados. En ella se celebran sus ritos religio-
s0s, el mis importante de los cuales es el Nguillathin, y se venera a su
dios, Ngénechén. En sintesis, la reduccion se transforma

en el espacio propio auténomo e independiente, subordinado y segregado,
donde es posible resituar una cultura de resistencia, una cultura que tiene
como objeto impedir la aniquilacion total.

La divisién de las reducciones o comunidades
mapuche por el Estado chileno

Tal como antes se sefialara, la legislacion que verdaderamente intro-
duce una quiebra en el concepto y la costumbre de la sociedad mapuche
sobre propiedad y uso de la tierra es aquélla que tiene por objeto obtener
la division de las reducciones o comunidade: en que fueron radicados, en
especial el DL Nam. 2.568, del afio 1979.

En efecto, con base en csta legislacion se desarrolla un proceso divi-
sorio que a la fecha ha puesto término pricticamente a la comunidad
como forma de tenencia de la tierra de los mapuche, imponiendo a éstos
la propiedad privada sobre las pequefias porciones de tierra resultantes
de dicha division.

La nueva forma de propiedad de la tierra impuesta por la ley, ade-
més de ser contraria a la costumbre mapuche, viene a dificultar enorme-
mente su subsistencia econémica y cultural. El proceso divisorio desa-
rrollado en virtud de esta legislacion no ha respetado en realidad, aque-
llos espacios comunes que por siglos han existido en la tierra mapuche,
a los cuales antes se hacia referencia (bosques, pastizales, etcétera), los
que eran de una gran importancia para la economia agearia del mapuche.

La division tampoco ha respetado espacios que resultan fundamen-
tales para el desarrollo de la cultura mapuche, tales como aquéllos 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 —per parte de los nuevos adjudicatarios— de sus formas his-
toricas de trabajo comunal, el mingaco, la vuelta de mano, etcétera.

Por ofra parte, el crecimiento de la poblacién mapuche en el inte-
rior de la comunidad, durante el altimo giglo, ha determinado ademis
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la existencia de una alta densidad de poblacion en las hijuelas resultantes
de la division, fenémeno que dificulta aiin mds su subsistencia econ6mi-
ca en este nuevo contexto impuesto por la legislacion.

A ello se debe agregar el grave proceso de deterioro de los suelos, de
erosién y desforestacion, al que la utilizacién intensiva de las tierras di-
vididas ha dado lugar durante los ltimos afios.

Si bien muchos de estos problemas no resultan nuevos para los ma-
puche, la division ha venido a intensificarlos de un modo alarmante, de-
biendo éstos —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, rompiéndose asi definiti-
vamente el vinculo de este pueblo con su tierra.

COMENTARIO FINAL

El conflicto existente entre la costumbre mapuche y el derecho chi-
leno, en relacién con la tierra de este pueblo, resulta demostrativo de
la forma en que el Estado chileno ha actuado con respecto a los pueblos
indigenas a lo 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-
cién, mis que estar destinada al reconocimiento de los mismos y a la
proteccion de su cultura, ha respondido al interés de apropiarse de los
bienes que estos pueblos poseian (la tierra en el caso de los mapuche).
La legislacion relativa al pueblo mapuche ratifica lo antes afirmado, sien-
do el DL Nam. 2.568, de 1979, el ejemplo mds claro de dicho objetivo.

La politica desarrollada por el Estado en relacion con los pueblos
indfgenas ha sido de un fuerte caricter integracionista, persiguiendo
como objetivo central su asimilacién al resto de la poblacién nacional.

Si bien esta politica viene siendo desarrollada por el Estado desde
hace més de un siglo hasta la fecha sin grandes variaciones, los extremos
a los que ha llegado, con la legislacion dictada por el actual régimen mi-
litar, han despertado una fuerte conciencia, tanto en el interior de los
pueblos indigenas como en la sociedad chilena en general, en reaccion
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 promulgacién de esta legislacién, en el
afto 1979, se ha verificado un fuerte proceso de organizacién indigena
mapuche, organizacién 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 (represion, existencia de caudillismos, etcétera),
en la actualidad han logrado constituir una organizacién unica, el Futa
Trawun o Coordinadora Unitaria Mapuche, a través de la cual expresan
las demandas més sentidas de su pueblo, entre las cuales sc cuentan la
derogacién del DL Niam. 2.568, la recuperacién de las tierras perdidas,
el reconocimiento constitucional de los distintos pueblos indigcnas exis-
tentes en el pais, la proteccion de su identidad culiural, ¢l derccho a
mantener su idioma y religion y el derecho a autogobernarse como
pueblos.

Un proceso similar han experimentado los demds pueblos indige-
nas que subsisten en Chile, los aymara y pascuense, quienes a través de
su creciente organizacién han reivindicado para si, ademas de derechos
relacionados con su situacion especifica, los mismos derechos duiiian-
dados por las organizaciones mapuche.

Este proceso de organizacion y demanda de los pueblos indigenas
no ha sido indiferente para el resto de la sociedad chilena. Es asi como
los sectores mis conscientes agrupados en iglesias, organismos no guber-
namentales y de derechos humanos, han manifestado una creciente preo-
cupacion por los problemas que afectan a estos pueblos asi como su
respaldo a las demandas que éstos han formulado en defensa de sus
derechos.

Este apoyo, que durante los tltimos afios se ha manifestado en ase-
soramiento juridico y técnico a las organizaciones indigenas del pais,
encuentra actualmente una expresiéon concreta en una iniciativa de la
Comisién Chilena de Derechos Humanos, la que, a través de su filial en
la ciudad de Temuco, se encuentra desarrollando en forma conjunta con
las organizaciones indigenas del pais un proyecto para la elaboracién de
una propuesta constitucional sobre pueblos indigenas en Chile.

A través de este proyecto se pretende hacer posible la formulacién,
por las organizaciones indigenas, de un estatuto juridico de rango cons-
titucional que en una futura democracia pueda reconocer sus demandas
Y aspiraciones més sentidas como pueblos, ddndoles un cauce juridico.
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Con cste proyecto, la Comision Chilena de Derechos Humanos pre-
tende contribuir, desde la perspectiva que le es propia, al enfrentamiento
de la grave situacion de marginacién y sometimiento de la que histori-
camcente han sido victimas los pucblos indigenas en nuestro continente;
situaciéon que cn cste trabajo hemos podido constatar en el caso del pue-
blo mapuche.

NOTAS

1. Los cronistas espaiioles dan cuenta de la existeneia, a su llegada, de un idioma tnieo, que
s¢ habla desde Coquimbo hasta la isla de Chiloé (Guevara y Eyzaguirre 1948:13).

2. Estimaciones hechas sobre la base del método regresivo de la Escuela de Berkeley, conside-
rando la poblacidn muerta a caush de pestes y guerras, y teniendo en cuenta la densidad
de habitantes en ¢l territorio (Bengoa 1985: 15 y 16).

3. Estas caracteristicas, sin embargo, no implican que los mapuche hayan vivido en perma-

nente estado de guerra y violeneia interna como la historiografia tradicional ha intentado
demostrar.
En efecto, dado que no habia problemas de propiedad, por cuanto ésta no cxistia, no
habia robo de ganado, ya que el desarrollo de la ganaderia cra incipiente, ni existia la
esclavitud en el interior de la sociedad mapuche, los conflictos existentes en esta socicdad
solo pudieron haber tenido su origen cn el intercambio de mujeres o en materias de orden
migico o religioso (Bengoa, op. cit., p. 24.

4. Al respecto, eabe destacar los relatos de Francisco Niiez de Pineda y Bascuiian en su libro
Cautiverio feliz del ailo 1629, en el que éste relata su vida eomo cautivo en territorio
mapuche en poder de los indigenas (1937).

5. Las chacras aumentaron de tamano, y en la preparacion de los campos para la siembra se
comenzo a utilizar ¢l arado simple (Bengoa, op. cit., p..27).

6. La relacién entre loncos y zonas, sin embargo, nunca llegé a la relacién de subordinacion
propia del trabajo en una socicdad capitalista. Primaban las relaciones de familia. El lonco
tenia la obligacién de alimentar a los conss y a sus familias si éstos carecian de alimentos
(Bengoa, ibid., pp. 60 y ss.).

7. Ello no obstante existir una fuerte tendencia hacia una sociedad sefiorial e¢n algunos impor-
tantes caciques integracionistas del siglo XIX, segiin Bengoa.

8. Este pensamiento encuentra su expresidn mée evidente en ¢l Bando Supremo de O’Higgins
del afto 1519 que deelara que los indigenas en lo sucesivo
deben ser Uamados ciudadanos chilenos y libres como los demas habitantes del Estado,
con quienes tendran igual voz y representacion, concurriendo por si mismos a la cele-
bracion de todo contrato [. . .].

9. Se mantiene vigente, como norma especial aplicable a los mapuche, la incapacidad de cele-
brar actos y contratos en relacion con la compra de tierras de su propiedad.
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10. Domina, de este modo, la corriente estatista de colonizacién sobre aquélla que pregonaba
la c¢olonizacion espontinea de los territorios indigenas por particulares (Bengoa, op. cit.,
pp. 340 y ss.),

11.  La Comision Radicadora levantaba un acta de radicacién en la quec se sefialaba, ademas de
los beneficiarios, la fecha del otorgamiento, la cabida, deslindes y planos.

12,  Demandas formuladas por las organizaciones mapuche en su Segundo Congreso Nacional,
celebrado en 1970.

13.  En virind de esta norma un arrendatario no indigena de una comunidad mapuche podria
solicitar la division de la miama, sin que los comuneros puedan haccr nada para evitarlo.
La oposicion a la division de la comunidad sblo puede fundarse, scgiin la ley, en la exis-
tencia de una sentencia judicial o pacto de indivisibn o en la existencia de una sentencia
judicial o pacto de indivisién o en la existencia de un juicio que persiga la restitucion del
inmueble (articulo 12, DL Nim. 2.568).

14. No era la intencion del lcgislador establccer un sistema de tenencia comunitaria de la
tierra. Existen antcecdentes de que esta formula fue utilizada por la legislacion como pro-
visoria debido a la impracticabilidad dc proceder a la asignacion individual,

15. A los mapuche huilliche de las provincias de Osorno y Llanquihue les fueron reconocidos
como validos los Titulos de Comisario otorgados por las autoridades chilenas entre 1827
¥ 1832. Con posterioridad, 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

José Carlos Morales*

Costa Rica, pais centroamericano, limitado al norte por Nicaragua y
al sur por Panamd, tiene costas en ambos océanos, Atlintico y Pacifico.
Su extension territorial es de 51.000 km?, y tiene 2.800.000 habitantes,
de los cuales 1% es poblacién indigena, que posee por ley 5% del territo-
rio nacional.

La poblacién indigena, que se encuentra dispersa en diferentes
zonas del pais, principalmente en la sur, conforma ocho grupos, que son:
bri-bri, cabécar, brunka, guaymi, maleku, térraba, huetar y chorotega
(véase 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 panameiia; pero en Costa R’ -a, al igual que en el resto de Amé-
rica, al trazar las fronteras politicas y geogrificas, se partieron naciones
indigenas, ocasionando problemas tales como: el no reconocimiento
como ciudadanos de ningiin pais, y el tener una larga lucha para obtener
su ciudadania y carta de identidad.

. JOSE CARLOS MORALES. Ex presidente del Conscjo Mundial de Pueblos Indigenas;
Director del Programa de Comisiones del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (1IDH),
San José, Costa Rica.
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Territorio y asentamientos indigenas de Costa Rica
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EVOLUCION HISTORICA DE LA
TENENCIA DE LA TIERRA

Desde principios de este siglo, con la llegada de las compafifas bana-
neras al pais, se inicia la pérdida paulatina de la tierra comunitaria de los
pueblos indigenas, ya que antes de la llegada de éstas, los territorios ocu-
pados por los indigenas se extendian, muchas veces, hasta las costas,
tanto en el Pacifico como en el Atlintico, y fue principalmente en éstas
donde se inicié el desarrollo y las plantaciones bananeras. Esta pérdida
constante no pudo ser contrarrestada ya que no habia ninguna legislacion
que protegiera los derechos territoriales indigenas, y no fue sino hasta
1945 en que se cre6 por Decreto Ley la “Reserva Indigena”, término que
no es aceptable por la connotacion que se le ha dado.

De 1945 a 1961 no se hizo pricticamente nada que ayudara a
implemetar la propucsta de la ereacion de tales reservas, salvo la instala-
cion de escuelas dentro de ellas, las cuales cumplian con un programa
preestablecido a nivel nacional, el que no contemplaba los problemas es-
pecificos de los pueblos indigenas, ni los preparaba para el mantenimiento
y proteccion de los derechos territoriales, ni su autodesarrollo. A través
del tiempo, hcmos visto, en todo esto, que los resultados han sido poco
edificantes para el indigena.

En 1901, con el establecimiento de la ley de tierras y colonizacién,
hubo una pérdida casi total de lo logrado con los decretos de 1945, ya
que con dicha ley se abolié el derecho legal a la tierra en tres dreas espe-
cificas: Boruca-Térraba, Salitre y China Quich4 (de esta tltima no fue
posible su recupcracion total). Situacion que se agravé con la apertura
dc la Carretera Interamericana después de 1956, lo que gener una inva-
sibn masiva e incontrolada de campesinos de otras dreas del pais a estas
zonas, dando origen asi a una nueva colonizacion en estos territorios.

Considerando lo anterior, en 1975, el gobierno del presidente de la
Repiblica de ese entonces, Daniel Oduber Quirds, creé una nueva legis-
lacion --la Ley Indigena Nam. 6.172 (véase anexo)— y lo que habia sido
abolido, en 1961, se hizo vigente, y se cumplid la proteccién a la tierra de

otras dreas pobladas por los indigenas, llegando a la creacién de veintiuna
reservas. No obstante esta nueva legislacion, la pérdida ha sido de 95%
del territorio que les pertenecia en la década de 1940.
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En 1985 se promulg6 el Decreto Nam. 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 agravé csta situacion (véase anexo).

CONCEPTO DE LA TIERRA Y SU
VALOR PARA EL INDIGENA

Desde el origen mismo, la tierra ha constituido para el indigena su
razon 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-
llado su cultura y se ha proyectado hacia el futuro. Ha mantenido con
ella un equilibrio bdsico; la tierra no representa para el ciudadano indi-
gena una mercancia.

Ante el fenémeno invasor, se han ido dando diferentes respuestas
por parte del indigena. Al inicio del mismo y cuando todavia tenia sufi-
ciente espacio, opté por retirarse y adentrarse atn mis en la selva, lle-
gando en algunas oportunidades a habitar zonas que no eran de vocacién
agricola, sino dreas montafiosas de vocacién forestal y preservacién de
recursos, constituyendo zonas de refugio.

Posteriormente, el mancjo de la tierra paso a ser de uno comunita-
rio a uno individual. Ante la presién invasora de los nuevos colonos,
algunos indigenas han empezado a valorar la tierra como una mercancia
y se han desecho de ella, llegando a convertirse en marginados en las
dreas urbanas, en peones agricolas o en obreros no calificados, produ-
ciendo diferentes fenémenos y desequilibrios sociales en sus propias co-
munidades.

Actualmente, los que habitan las lamadas “zonas de refugio™, estdn
siendo amenazados constantemente, ya que muchas de estas dreas repre-
sentan una nucva fuente econémica para el pais, encontréndsse en las
mismas yacimientos minerales, recursos hidricos, asi como forestales.
Como vemos, ya no le queda al indigena ningéin lugar a donde ir, yesa
esa interrogante, de a donde 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

Organizacion

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, como nacional,
hay una toma de conciencia para defender los derechos a la ticrra, la que
a veces ha generado violencia, y un ejemplo claro de ello fuc la lucha
que sostuvieron los pobladores de la Reserva de Boruca y Térraba, en la
zona sur del pais, quicnes se opusieron a la desforestacion que se estaba
llevande a cabo. En marzo de 1985, fueron encarccladas, durante una
semana, « § personas, entre hombres, mujeres y nifios. Luego de la inter-
vencion de personas y organizaciones que trabajan por cl indigena, fue-
ron liberadss, pero el fallo de este conflicto finaliz6 favoreciendo al em-
presario, quien ilegalmente habia explotado la madcra en esta reserva.

La organizacién ha tenido una rcspucsta estatal. En 1973 se cre6
la Comision Nacional de Asuntos Indigenas (CONAl), cuyo mandato
es la busqueda de solucioncs a los diferentes problemas quc cnfrenta el
indigena de Costa Rica, especialmente la defensa de la tierra, cn la cual
es complementada con la Ley Indigena. Pero este organismo cn sus
quince afios dc existencia no ha demostrado su eficiencia; por el contra-
rio, s¢ convirtié en un cnte burocritico mds, y la participacion y los de-
rechos del indigena han sido relegados a los ltimos lugares.

Se han abierto otras instancias por parte del propio indigena, como
es la creacion de la Asociacion Indigena de Costa Rica en 1980, cuya
proteccion juridica es totalmente obsoleta por una ley de 1938, Ley de
Asociaciones, y la Ley de Dinadeco, que no permiten una apertura de la
asociacion para que dé respuesta a los intereses y necesidades del in-
digena.

Recientemente, se ha creado una organizacion cultural-comerecial,
manejada eminentemente por indigenas, conocida como La Voz del
Indio, cuyo objetivo es la explotacion y comercializacion de los produe-
tos agropecuarios de las zonas indigenas, asi como la edicién de un bole-
tin bimensual para la divulgacién de la cultura y busqueda de solidaridad
con otros pueblos indigenas y organizaciones.
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Capacitacién de maestros para zonas indigenas

En los ultimos afios, se ha establecido, e¢n el Ministerio de Educa-
cion Piablica, una Oficina de Asesor{a para los Maestros de Fseuelas Indi-
genas, ddndoles capacitacién periddica, tendiente a establecer la educa-
cién bilingiic bicultural, cuyos resultados no han sido medidos, pero se
ha obscrvado respuestas positivas ¢n la medida que se esté respetando un
derecho propio del indigena, como lo ¢s el educarse en su lengua ma-
terna.

Formacién de asistentes de salud indigena

Desde cl afio de 1977, se inicid, en ¢l Ministerio de Salud, la forma-
cién de indigenas como asistentes en salud, para que prestaran servicios
preventivos y de primeros auxilios a nivel domiciliario. Para ello, se toma-
ron jovencs de los diferentes grupos indigenas del pafs, sin importar su
escolaridad, incluso algunos nunca habian ido a la escuela; la capacita-
cién duré seis meses, y los resultados que han dado cn estos tltimos diez
afios han sido excelentes, ya que sc evita la introduccién de clementos
fordneos quc muchas veees no enticnden o no les interesa mantcener las
costumbres y los derechos de los pueblos indigenas. Esta experiencia
ha demostrado que no nccesariamente debe destruirse la medicina tra-
dicional indigena al introducir principios de la medicina moderna.

Autodeterminacién en la administracion de la
tierra y sus productos

Con la orientacién y canalizacion econdmica, la organizaciéon La
Voz del Indio ha promovido la autogestion en diferentes comunidades
indigenas del pais, para la comercializacion de productos agricolas en
forma comunitaria, le cual ha dado resultados muy satisfactorios, benefi-
ciando a un grupo importante dc familias; actualmente esti en una fase
expausiva y sc inicia la exportacion, especialmente del plitano grande
{inusdcea).

CONCLUSIONES

—  Los derechos de los indigenas no han sido respetados plenamente,
violindose principalmente el respeto a las costumbres y tradiciones.
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—  La Constitucién de la Repiiblica no contempla derechos especificos
para los pucblos indigenas.

— A pesar de la legislacion y normas juridicas existentes en el pais,
éstas han sido violadas frecuentemente, convirtiéndose préctica-
mente en letra muerta.

—  Los tratados, leyes y pactos internacionales, tienen poca vigencia
cn la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.

—  Los modos de produccién del indigena dejaron de ser autoctonos
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
invasores de las reservas.

—  Las relaciones socialcs de produccion muestran cambios profundos:
la unidad econémica basada en la familia, ampliada y comunal, se
transforma ¢n la familia nuclear que percibe un salario, pasando la
tierra a ser objeto comereial, y, en otros casos, generando el régimen
de la pequeiia finca.

RECOMENDACIONES

—  Promover cada vez inés las organizaciones locales indigenas para que
¢stas sean autosuficientes, cn el manejo y solueién positiva de su
propia realidad.

—  Promover, en los diferentes grupos indigenas, la defensa y conserva-
cion de los valores culturales y tradiciones autoctonas, 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 aplicacion de las leyes vigentes
e introducir normas en la Constitucién politica y las leyes, tendien-
tes al respeto integral de los pueblos indigenas.

Apoyar y promover la capacitacién cn todos los campos del que-
hacer indigena, especialmente en lo referente al conocimiento real
de los derechos humanos para el logro de su aplicacién.



ANEXOS



4

Ley Indigena Nam. 6.172*

La Asamblea Legislativa de la Repiiblica de Costa Rica

Decreta:
La siguiente
Ley Indigena
Articulo 1°~  Son indigenas las personas que constituyen grupos étnicos des-

cendientes directos de las civilizaciones precolombinas y que conservan su propia
identidad.

Se declaran reservas indigenas las establecidas en los decretos ejecutivos nime-
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 (Guaymr). RN

Los limites fijados a las reservas, en los citados decretos, no podrin ser variados
disminuyendo la cabida de aquéllas, sino mediante ley expresa.

Articulo 2°—~ Las comunidades indigenas tienen plena capacidad juridica
para adquirir derechos y contraer obligaciones de toda clase. No son entidades esta-
tales.

Declarase propiedad de las comunidades indigenas las reservas mencionadas en
el articulo primero de esta ley.

La Procuraduria General de la Republica inscribira en el Registro Publico esas
reservas a nombre de las respectivas comunidades indigenas.

Las reservas serdn inscritas libre de todo gravamen. Los traspasos del Estado a
las comunidades indigenas serin gratuitos, no pagaran derechos de Registro y estarin
exentos de todo otro tipo de carga impositiva conforme a los términos establecidos
en la Ley de CONAL

Articulo 3°— Las reservas indigenas son inalienables e imprescriptibles, no
transferibles y exclusivas para las comunidades indigenas que las habitan. Los no

. La Gaceta Nam. 240, 20 de diciembre de 1977.
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indigenas no podrén alquilar, arrendar, comprar o de cualquier otra manera adquirir
terrenos o fincas comprendidas dentro de estas reservas. Los indigenas sélo podran
negociar sus tierras con otros indigenas. Todo traspaso o negociacion de tierras o
mejoras de éstas en las reservas indigenas, entre indigenas y no indigenas, es absoluta-
mente nule, 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 4°—  Las reservas serdn regidas por los indigenas en sus estructuras
comunitarias tradicionales o de las leyes de la Repiiblica que los rijan, bajo la coordi-
nacion y asesoria de CONAL

La poblacion de cada una de las :eservas constituye una sola comunidad, admi-
nistrada por un Consejo directivo rzpresentante de toda la poblacion; del consejo
principal dependerdn comités auxiliares si la extension geografica lo amerita.

Articulo 5°—  En el caso de personas no indigenas que sean propietarias o
poseedoras de buena fe dentro de las rescrvas indigenas, el ITCO debera reubicarlas
en otras tierras similares, si ellas lo desearen si no fuere posible reubicarlas o ellas no
aceptaren la reubicacion, debera expropiarlas ¢ indemnizarlas conforme a los proce-
dimientos establecidos en la Ley N° 2825 de 14 de octubre de 1961 y sus reformas.
Los estudios y tramites de expropiacion e indemnizacién serdn efectuados por el
ITCO en coordinacion con la CONAL

Si posteriormente hubiere invasion de personas no indigenas a las reservas, de
inmediato las autoridades competentes deberin proceder « su desalojo, sin pago de
indemnizacion alguna.

Las expropiaciones e indemnizaciones seran financiadas con el aporte de cien
millones de colones en efectivo, que se consignaran mediante cuatro cuotas anuales de
veinticinco millones de colones cada una, comenzando la primera en ¢l afio de 1979;
dichas cuotas seran incluidas en los presupuestos generales de la Republica de los
afios 1979, 1980, 1981 y 1982. El fondo sera administrado por la CONALI, bajo la
supervision de la Contraloria General de la Repiiblica.

Articulo 6°—  Ninguna persona o institucion podra establecer, de hecho o de
derecho cantinas ni venta de bebidas alcohélicas dentro de las reservas indigenas. La
presente ley anula la actual posesion y concesién 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, s6lo podran ser administrados por los indige-
nas. Ninguna otra persona o institucién con fines de lucro podra hacerlo.

Los negocios que se establezcan dentro de las reservas indigenas deberan ser
administrados preferentemente por Cooperativas u otros grupos organizados de la
comunidad.

El Consejo Nacional de Produccién daré caracter prioritario al establecimiento
de expendios en las comunidades indigenac.
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Solamente los indigenas podran construir casas, talar arboles, explotar los re-
cursos maderables o plantar cultivos para su provecho dentro de los limites de las
reservas.

Para conservar el patrimonio arqueologico nacional, quedan prohibidas la bis-
queda y cxtraccion de huacas cn los cementarios indigenas, con excepcion de las ex-
ploraciones cientificas autorizadas por instituciones oficiales. En todo caso, éstas
necesitaran la autorizacion de la comunidad indigena y de la CONAL La violacion
a las disposiciones del presente inciso, serdn sancionadas con las penas indicadas en
los articulos 206 y 207 del Cédigo Penal.

Los recursos minerales que se encuentren en el subsuelo de estas reservas son
patrimonio del Estado y de las comunidades indigenas. Los permisos otorgados para
la exploracion o explotacién minera, caducaran al término fijado originalmente en la
concesion y solo podran ser renovados o prorrogados mediante autorizacion dada por
la CONAL Se necesitara lo mismo para los nuevos permisos.

Articulo 7°~  Los terrenos comprendidos dentro de las reservas, que sean de
vocaeion forestal, deberin guardar ese caricter, a efecto de mantener inalterado el
equilibrio hidrologico de las cuencas hidrogrificas y de conservar la vida silvestre de
€sas regiones.

Los recursos naturales renovables deberdn ser explotados racionalmente. Unica-
mente podran llevarse a cabo programas forestales por instituciones del Estado que
garanticen la renovacion permanente de los bosques, bajo la autorizacion y vigilancia
de CONAL Los guarda reservas indigenas, nombrados por el Gobierno, tendrin a su
cargo la proteccion de los bosques y la vigilancia de ellas. La CONALI esti expresa-
mente facultada para revocar o suspender, en cualquier momento, los permisos ex-
tendidos; cuando estimare que existe abuso en la explotacion o bien cuando se ponga
en peligro el equilibrio ecologico de la region.

Articulo 8°—  EI ITCO, en coordinacién con la CONAL, sera el organismo en-
cargado de efectuar la demarcacion territorial de las deservas [sic] indigenas, confor-
me a los limites legalmente establecidos.

Artieulo 9°—  Los terrenos pertenecientes al ITCO incluidos en la demarca-
cion de las reservas indigenas, y las Reservas de Boruca-Térraba, Ujarras-Salitre-Caba-
gra, deberan ser cedidos por esa institucion a las comunidades indigenas.

Articulo 10°— Decldrese de nivel prioritario nacional el cumplimiento de esta
ley; a este efecto todos los organismos del Estado, aboeados a programas de desarro-
llo, prestaran su cooperacion, coordinados con la CONAL

Articulo 11°— La presente ley es de orden piblico, deroga todas las disposi-
ciones que se opongan a la misma y sera reglamentada por el Poder Ejecutivo con la
asesoria de CONAL, en un plazo no mayor de seis meses a partir de su vigencia.
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Articulo 12°— Rige a partir de su publicacion,
Comuniquese al Poder Ejecutivo
Asamblea Legislativa.— San José, a los dieciséis dias del mes de noviembre de
mil novecientos setenta y siete.
Elias Soley Soler

Presidente

Rolando Araya Monge Carlos Luis Fernindez Fallas
Primer Secretario Segundo Secretsrio

Casa Presidencial.— San José, a los veintinueve dias del mes de noviembre de
mil novecientos setenta y siete.

Ejeciitese y Publiquese

Daniel Oduber

Milton Arias Calvo
El Ministro de Gobernacién, Policia,
Justicia y Gracia



Decreto Nam. 16.567-G*

El Presidente de la Repiblica
y el Ministro de Gobernacién y Policla

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 148 de la Constitucion Politi-
ca, en sus incisos 3) y 18) y con fundamento en ia Ley N° 5251 de 11 de julio de
1973 y sus reformas, y la Ley Indigena N° 6172 de 29 de noviembre de 1977 y,

Considerando:

1°~ Que es politica del Estado el impedir la venta y especulacién de tierras
en las reservas indigenas.

2°~ Que, a pesar de la prohibicién expresa establecida por la Ley Indigena
y decretos conexos, todavia hay numerosos casos de indigenas que venden sus tierras,
y luego buscan radicarse en otras reservas, causando en éstas miltiples problemas, e
incluso vuelven a incurrir en ventas ilegales de terrenos.

3°— Que, s necesario regular esta situacién, para que haya un cumplimiento
verdadero de la ley.

4°~ Que, por otra parte, la Ley Indigena N° 6172 y decretos conexos han
dado a las comunidades indigenas la facultad de mancjar sus asuntos internos, a tra-
vés dc sus representantes legales, y se reconocié cada reserva indigena como una enti-
dad distinta, regida por sus costumbres propias y su gobierno local.

5°—~ Que conforme con el articulo 38 del reglamento de Ley N° 3859 sobre el
Desarrollo de la Comunidad, pueden ser desafiliadas de las asociaciones de desarrollo
las personas que en alguna forma dafian las actividades de la comunidad.

Por tanto,

. La Gaceta Nitm. 191, martes 8 de octubre de 1985.
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Decretan:

Articulo 1°~  Los indigenas que, a partir de esta fecha, incurrieran en ventas
ilegales de terrenos, tal como esti especificado cn la Ley Indigena N° 6172, seran de-
safiliados automiticamente de la Asociacién de Desarrollo de la Reserva de la cual
son vecinos, por un periodo de 10 afios, y no podrén afiliarse a ninguna otra asocia-
cion de desarrollo dc cualquier reserva indigena durante el mismo tiempo.

Articulo 2°~  Para poder establecerse en una reserva indigena difercnte de la
de donde naci6 o ha vivido en los Gltimos afios, cualquier indigena debe contar obli-
gatoriamente con la autorizacion ecscrita de la Junta Directiva de la Asociacién de
Desarrollo de la Reserva en la cual ¢l quiere establecr.sse, asi como de la Comision
Nacional de Asuntos Indigenas, CONAI; cualquier cornunidad indigena tiene facultad
de oponerse a la instalacién de indigenas originarios de otros lugares y que a su crite-
rio, son perjudiciales a sus intereses.

En todo caso, esta autorizacién Gnicamente puede darse a los indigenas para los
cuales no se haya comprobado que hubicsen vendido terrenos a no indigenas en una
fecha posterior a la de la publicacion de la Ley Indigena N° 6172 de 29 de noviembre
de 1977.

Articulo 3°~  Las Asociaciones de Desarrollo Integral de las Reservas Indige-
nas del pais, y la Comisién 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 2° del presente Decrcto, asimilindoles a invasores, y aplicandoles
lo previsto por los articulos 3°, 4° y 5° de la Ley Indigena N° 6172.

Articulo 4°—  Rige a partir de su publicacién.

Dado en la Presidencia de la Repablica.— Sun José, a los veinticinco dias del
mes ue septiembre de mil novecientos ochenta y cinco.

Luis Alberto Monge

Enrique Obregén Valverde
El Ministro de Gobernacion y Policia
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LA DEFENSORIA JURIDICA DE
PRESOS INDIGENAS

Magdalena Gémez*

INTRODUCCION

La situacién que viven los pueblos indios en nuestro pais ha sido
muy documentada; sin embargo, es reciente el interés por acercarse a la
problemitica juridica de estos grupos. Durante décadas, los indios han
sufrido la aplicacion del derecho positivo mexicano sin considerar su
especificidad étnica, 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 encargado de resolver conflictos entre el Estado y los par-
ticulares, o entre los propios particulares. Estamos zonscientes de que la
llamada administracion de justicia se sustenta en un orden juridico nacio-
nal, el cual refleja una particular concepcion del derecho muy relacio-
nada con la que priva en tomno al Estads nacional. Aclaramos asi que, si
bien nuestros planteamientos implicar: una critica a dicha concepcion,
los mismos no la agotan.

Por owra parte, es itil recordar que los rasgos que expondremos a
nivel del discurso juridico, en la administracién de la justicia, operan en

* MAGDALENA GOMEZ. Instituto Nacional Indigenista (INI), México.
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todos los casos, independientemente de que se apliquen o no a indigenas.
Sin embargo, nos proponemos mostrar cdno en ese dmbito se agravia de
manera especifica a los grupos indigenas.

El derecho positivo estd dividido en ramas o dreas especificas, de las
cuales algunas sc aplican méds que otras entre los grupos indigenas. Poco o
nada tienc que ver el indigena con el derecho fiscal, en cambio las ramas
agraria y penal lo afectan cotidianamente. Si bien constituyen cuerpos
normativos de muy diversa naturalcza, en la realidad muchos asuntos pe-
nales tienen como origen el problema de la tenencia de la tierra.

Las careeles vienen a ser el espejo donde se retrata la contradiccion
permanentc que viven estos grupos respecto al lamado estado de dere-
cho. El trasfondo historico dc esta contradiceion sc remonta a los orige-
nes del Estado-nacion, donde prevalecié la razon de Estado de la unici-
dad, de la igualdad ante la ley y, en sintesis, de la mexicanidad homoge-
neizadora.

Hoy en dia, pese al desconocimiento constitucional, las eomunida-
des indigenas sobreviven. Su capacidad de resistencia les ha permitido
conservarse; si bien existen niveles diferenciales de pérdida de vitalidad
étnica, cn lo fundamental estos pueblos han preservado sus normas de
control social coexistiendo con las establecidas por el orden juridico
nacional.

En sintesis, analizaremos las pricticas de los diferentes sujetos que
intervienen cn la administracion de justicia en materia penal, centrindo-
nos cn 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 Defensoria dc 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 tratindose de la
resolucion 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 el choque cultural entre el cuerpo
normativo en el medio indigena y el derecho positivo, presentaremos al-
gunas reflexiones en torno al delito de homieidio 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 investigacion sobre la
problemitica juridica de los grupos indigenas.

LOS INDIGENAS ANTE LA LLAMADA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA:
EL DISCURSO JURIDICO

La tensa relacion 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 privacién de la libertad
durante un large 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 deela-
racion judicial de formal prision, dirigido a un sujeto concreto con pre-
sunta responsabilidad en la comision de un delito. La ctapa precedente
a esta declaracion, conocida como la averiguacion previa, es la que com-
prende desde ¢l momento en que un agente del Ministerio Pablico, agen-
te auxiliar o sindico municipal, toma conocimiento de la verificacion
de hechos que pudieran ser constitutivos de dclitos. En ejercicio de facul-
tudes legales, csta autoridad procede a detener a los presuntos responsa-
bles y a realizar una ripida investigacion que le permita definir si hay
elementos para consignar al o los detenidos ante el juez de Primera Ins-
tancia.

Tratindose de los grupos indigenas, un hecho constatado es que
suclen entregar, a la autoridad judicial mis proxima, al miembro de su
comunidad que haya participado en hechos de sangre. Desde ese momen-
to se le traslada a la cabecera municipal més cereana, acompaiiado por lo
general de un acta donde relatan su version sobre los hechos que motiva-
ron la detencion. Dicha acta, como veremos, serd definitiva en el proceso
que se siga al presunto responsable!. El agente municipal expresara en
ella necesariamente su apreciacion personal, y es comiin que ésta sea de-
finida en el contexto de las relaciones locales de poder, de las euales él
forma parte. Conforme el indigena acusado se alcja fisicamente de su co-
munidad, lo hace también de la posibilidad de ser juzgado con objetivi-
dad. En primer lugar, va al encuentro de un mundo que utiliza un lengua-
je que €l ignora, que aplica una ley que él desconoce, que juzga sobre
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unos hechos que sucedieron en un lugar y en un contexto étnico que 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 también
otro que habla de que “todos somos iguales ante la ley ™, asi se trate del
indigena de la sierra zapoteca o del prospero comerciante de la zona rosa
en el Distrito Federal.

Un ejemplo basta para ilustrarnos, Jesas Sinchez Pérez, indigena
mazateco, residente en la comunidad de Zacatepec de Bravo, sin camino
directo de acceso a la ciudad mds proxima (a dos dias de camino a pie),
fue acusado de homicidio en contra de la persona de Francisco Carrera
y trasladado a Tehuacdn, Puebla por los propios habitantes dc dicha co-
munidad acompafiados del agente auxiliar. En su primera declaracién ju-
dicial, el acusado indico que maté a Francisco Carrera bajo la conviccion
de que éste habfa embrujado a su pequefio hijo, quien falleci6 una hora
antes de que él 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 étnico y social, donde se desarrollaron los hechos que
son materia del litigio, a las redes de poder local que frecuentemente in-
fluyen en la comisiéon de delitos Yy, en general, a todo el universo de valo-
res culturales de los grupos ind{genas. La *“‘verdad judicial™, en cambio, es
la que se construye al margen de aquélla, o aun en ocasiones en su con-
tra; es la que se va entretejiendo a partir de la interpretacién judicial de
la primera declaracion.

En el caso que estamos comentando, la declaracién del acusado
toma el rango de confesion absoluta, sin mayor indagacién. Precisamen-
te, hechos como éste nos han llevado a sugerir que los abogados ofrezcan
peritajes antropolégicos en los juicios penales; por ello el antropdlogo
Carlos Jurado visito recientemente la comunidad de Zacatepec de Bravo.
Su objetivo era buscar elementos para ofrecer un peritaje antropolégico
y acercar al juez a la realidad étnica concreta en que se realizaron los
hechos que €l va a juzgar. En la comunidad se percibié que una de las
personas con poder local posiblemente influyd en Jesis Sinchez para
predisponerlo en torno a los supuestos actos de brujeria de Francisco
Carrera. Este seria solo uno de los indicios que una real investigacion de-
beria contemplar.
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Las pruebas tipicas que se utilizan en los procesos penales son la
confesional del acusado, testimoniales, careos, peritajes profesionales y
documentales. El indigena rinde su declaracion si se atreve a hablar en
su lengua, sin la presencia dc un traductor. Si lo hace en espafiol, su uso
y conocimiento cs tan liniitado que le impide expresarse ampliamente
en torno a los hechos que motivaron su detencién. En ambos casos es
usual que antes de quc termine de hablar, ya la mecanégrafa de la Agen-
cia Munieipal o Juzgado ha terminado de anotar *‘su declaracién™. El
sc limita a estampar en clla su huella digital. Asi vemos que al afrontar
un interrogatorio cl indigena sélo percibe muchos papeles, muchas pa-
lzbras, muchas leyes. En ningin momento siente que su discurso, su ver-
sion sobre los hechos, tenga algin scntido. Otro principio procesal
es que la confesion es “la reina de las pruebas™. Si el indigena reconoce,
por ejemplo. que matd a alguicn, para el juzgado resulta logico conde-
narlo, y lo hace incluso con la conviccion de que estd ejerciendo su {un-
cion dc mancra adecuada.

Tratindose dec las pruchas testimoniales no es ficil conseguir que
un indigena que vive cn una comunidad alejada, como Zacatepec de
Bravo —para seguir con nuestro ejemplo—, acuda a declarar sobre la
manera en que Jesiis Sdnchez es valorado en la comunidad, y mucho
menos referirse a la posibilidad de que el cacique local tuviera alguna
participacién indirccta en los hechos. Esto sucede porque existe una
desconfianza generalizada hacia las autoridades judiciales, no se ve en
ellas a un érgano capaz de apoyarlos. La cldsica prevencion 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-
sion “Diga si es verdad como lo es que...”, motiva respuestas tales
como: “Si ti dices, asi serd, pues”. En el mismo sentido se desahogan
las otras pruebas o los careos.

No existe, en todo el proceso, un momento en que el indigena
pueda ofrecer su version 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 eseribano. En estas circunstancias no puede
hablarse de comunicacion 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 auténtica 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 violacién. Para él, legalidad es sinénimo de conflicto. No
conoce un dmbito donde se aplique la ley para respetar sus derechos.

Nos vamos a referir aqui al abogado postulante o litigante, a su len-
guaje juridico y al de la legislacion expresada en los codigos 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 especia-
lizado a las leyes destinadas a su aplicacién 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 estd 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 comin de las gentes, asi como los procedimientos, plazos y for-
malidades, sin los cuales el proceso no avanza. Con razén se dice que el
juez solo cree en el escrito del abogado. Pues bien, este imprescindible
profesional no suele estar al alcance de los reos sin recursos econémicos.
Recordemos que hemos optado por hablar de la prictica y no de la letra
de la ley; segiin ésta, 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 aplicacién de la ley en beneficio de los
indigenas. Entre el indigena y el abogado se da un problema de comuni-
cacion, igual que aquél no es capaz de explicar ala autoridad judicial su
version sobre la acusacion que le hacen, tampoco lo puede hacer con el
abogado, por existir entre ellos también la distancia étnico cultural y
lingiiistica. En su primera entrevista con el indigena procesado, el abo-
gado obtiene datos confusos, igual sobre los hechos que sobre el estado
del precedimiento, ;qué va a saber el indigena si ya se ofrecieron pruebas
Y si se fijaron los plazos de ley? El abogado, formado en la visién de la
igualdad ante la ley, se ve frecuentemente imposibilitado para interpretar
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el discurso del indigena. Ante csto, toma como fucnte real de comuni-
cacion, para la defensa, =1 contacto con el expediente del proceso.

La verdad real no puede ser reconstruida; por lo tanto, asume “la
verdad judicial” y con ella litiga, cn sus términos, cn sus plazos y sobre
todo con sus procedimicntos. Poncmos énfasis en csto tltimo porque
casi todos los abogados del INI coinciden cn sciialar que a falta de cle-
mentos realcs sobre los hechos materia del litigio, su labor estriba cn
localizar crrores 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 homogénco, propio de cualquier proceso,
lo hacen as{ ante la imposibilidad de esclarecer la verdad real que debe-
ria ser el trasfondo del proceso penal. De ahi que cl choque cultura)
entre dos discursos, uno explicito y otro reprimido, se traduce cn la do-
minacion del que impera en el derecho positivo mexicano.

Un mecanismo para lograr la liberacion de presos indigenas, en la
expericncia que estamos comentando, ha sido cl de cjercer el derecho
a la libertad bajo fianza®. Segiin la ley, concedida csta libertad, el proce-
so debe seguir su curso normal hasta dictarsc sentencia. La tdctica de los
abogados del INI suele ser desentenderse del proceso y no insistir en que
avance hacia una sentencia que —como ya saben— seri en contra de su
defendido.

En conclusién, vemos que cn el caso de que un abogado pretenda
defender al indigena procesado, su relacién con éste no lo nutre mayor-
mente para su defensa; de hecho la representacion del abogado se con-
vierte en sustitucion del procesado. Habla por y a nombre del indigena.

Por otra parte, al igual que cl indigena identifica legalidad con con-
flicto, lo hace con el abogado y la cérecl. Para él sélo en cste caso extre-
mo se requiere del apoyo de alguicn que hable por él, en lugar de él,
podemos afirmar.

LA APLICACION DE LA LEY:
TAREA DEL JUEZ

La legaliaad no es un conjunto de cartabones ¢n 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 expee-
tativa respecto a su ubicacion social, ello revela su posible orientacién
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ideoldgica en el tipo de justicia que administra. Al dictar sentencia en un
proceso penal, segiin la letra de la ley, el juez debe valorar las condiciones
en que se cometio el ilicito 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 dc su defendido. Sin embargo, esta funcién es
frecucntemente negada, el juez se cubre bajo “el manto sagrado de la
ley”, expresa lo ya previsto y dispuesto y considera por ello que existe
la imparcialidad judicial. En muchas ocasiones, cn nombre del legalismo
se justifica la arbitrariedad. Aplicar la justicia es 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-
sion al hombre “primitivo” o “‘salvaje”.

Nos parecerd remoto hablar en cstos términos, sin embargo, el codi-
go penal vigente en el estado de Michoacin contiene en su Art. 16 como
causas de inimputabilidad, la de “ser indigena analfabeto, alejado de la
civiliza«ién”’; por otra parte, cotidianamente se dictan resoluciones como
la del ju.z mixto de Primcra Instaucia, de Guachoch?, Chihuahua, que
condené recientemente a veinte afios de prision al tarahumara de 71 afios
Jesis Villegas, acusado de homicidio, argumentando que “el sentenciado
actué con tal célera, furia o corzje que rebela en él una personalidad atd-
vica y salvajc que pone de manifiesto un evidente desprecio por la vida
humana™*.

El juez, cuando dicta su sentencia, esta 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 involuercn al cacique local o
regional, o cuando recibe “recomendacioncs” del presidente municipal
o del gobernador de un est:do. En estos casos se diluye la divisién de
poderes y la autonomia del poder judicial.

LAS NORMAS DE CONTROL SOCIAL
INDIGENA: RESOLUCION DE
CONFLICTOS

En contraste con el andamiaje juridico descrito, que va engrosando
un expediente, mientras el indigena permanece recluido en una circel,
observamos que tratindose de la resolucion 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 INI®, pudimos observar que el hecho mismo de que una ins-
titucion del gobierno los invite a platicar sobre sus costumbres, desperté
cierta expectativa sobre su probable reconocimiento como instancias
de gobierno indigena. Tanto entre los siriames (gobernadores) tarahu-
mara, como los tatamandones de la Mixteca, se escucharon expresiones
como éstas: “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 cjes en el cual, en
buena medida, han logrado conservar su costumbre, y es un factor impor-
tante de cohesion social. También se constaté que ellos relacionan su
pérdida de autoridad, dentro de la comunidad, con la coexistencia con
autoridades de fuera “que si valen”.

A pesar de la situacion desfavorable, los indigenas atin tienen su
propia organizacién, sus autoridades, sus normas juridicas, sus sanciones,
sin negar que todo ello ha perdido fuerza y que su aplicacién se limita a
conflictos menores como rifias, robos, faltas a los padres o a la autoridad,
violacion de normas comunitarias, entre otros. La funcién integral, que
antafio ejercian las autoridades tradicionales, se ha visto disminuida por
la implantacion de las normas del Estado nacional, las que —como se ha
sefialado— niegan Iz existencia de las comunidades, al reconocer finica-
mente que sélo existen ciudadanos.

Podemos observar que algunas 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 situacion cambia; por ejemplo, es frecuente que
varias comunidades sean agrupadas al formarse los ¢jidos, 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 aplicacion de la legalidad indigena
(véase ‘Sierra 1988). Cuando hay una situacién de conflicto entre miem-
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 reiine en la asam-
blea dominical. Aqui se observa un primer elemento de concepcién sobre
la sancién distinto al de derecho positivo; se busca que el inculpado sufra
como scneibn la vergiienza de haber sido visto por todo el pueblo. En
Zongozotla, Puebla, hasta afios recientes quien cometia un robo era
pascado por el pueblo cargando el objeto robado, ahora les parece mds
facil pagar una multa®.

Entre los indigenas si sc logra la justicia pronta y expeditiva que es-
tablece la Constitucion mexicana. Normalmente los conflictos se abordan
y resuclven en una sesion, 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 discusion, sefialando el tipo de valores que la comunidad
quiere preservar. Este es el dmbito donde se ubica el conflicto y en el que
se definen las resoluciones, que son inapelables “porque ya se diseutié
bastante™, seguin las autoridades tradicionales.

Por otra parte, no existe como pena la reelusién prolongada en la
carcel; en algunos casos tienen lugares de detencién pero ésta dura unas
horas o dias mientras se realiza ¢l juicio. Existe el testimonio de un caso
en el estado de Nayarit, en que se sancioné 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 ecomunidad’.

Un clemento importante, al dirimir los conflictos, es el de fijar la
reparacion del dafio de manera que las partes queden reconciliadas y con-
formes con la misma. Se trata de mantener la cohesion en la eomunidad
y de que aquéllos que incurren en faltas se corrijan. Caso distinto es el
efecto que produce la penalizacion del indigena eonforme al derecho po-
sitivo, pues se convalida con ella la ruptura del indigena con su comuni-
dad de origen.

Existen zonas de alta concentracién de poblacién indigena, como la
del estado d¢ Oaxaca, donde se observan frecuentes combinaciones de los
espacios juridicos indigenas con los del derecho nacional. En esta region
es comin que las autoridades oficiales, como el sindico municipal, el
comisario de Policia, scan miembros de la comunidad. Ellos, en ocasio-
nes, ejercen sus funeiones de acuerdo eon las normas del derecho naeio-



Defensoria juridica de presos indigenas 381

nal en su parte formal, pero con el contenido de sus propias normas. Tal
es el caso de la herencia, que entre ellos 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 dcpenden en su validez de que cons!c por escrito. Por ello,
sin referencia alguna al contenido que al respecto establece el derecho
positivo, realizan el acto juridico de transmisién de la herencia en vida -
de los padres. Este mismo fenémeno se obscrva cuando extienden cons-
tancias oficiales para acreditar que tal o cual miembro de la comunidad
eumplié con una obligacién, como es la de prestar el tequio, figura
incxistente en el derecho nacional.

Vale aclarar que los anteriores elementos, relativos a la imparticion
dc justicia en las comunidades, han sido segmentados para ilustrar este
tema. Hemos llegado a ellos en busca de lo que a priori dimos en llamar
la costumbre juridica. Sin embargo, lo que apreciamos es que en las co-
munidades existe un sistema global de control social, cuyas normas estdn
imbricadas unas con otras, y regulan al mismo tiempo tanto las relaciones
politicas como las econdémicas o las familiares, sin necesidad de separarlas
en esferas concretas; por cjemplo, ¢l ambito de lo politico por un lado, el
de lo econémico por otro, el de lo juridico civil por otro, o el de lo juri-
dico penal por otro. En la prictica de las comunidades su sistema norma-
tivo forma una unidad, y ésta obtiene la legitimidad de su vigencia en la
acumulaeion sostenida de su aplicacion a través 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, también 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 relacion 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 reclusion de indigenas en las
carceles, destacan los de homicidio y lesiones. En cuanto a las causas que
normalmente originan la comision de estos delitos, hemos observado que,
con frecuencia, reflejan otro tipo de problematica mas aguda en el inte-
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rior de las comunidades; como serfa el caso de conflietos por tenencia de
la tierra en los que, en ocasiones, las comunidades indigenas se ven enfren-
tadas con los caciques y éstos utilizan el recurso de la provocacion y la
maquinacion de falsas acusaciones para llevar al indigena a la circel y, asi,
eliminarlo de la contienda. También en otros casos, el homicidio y las le-
siones son resultado de la ingestion excesiva de alcohol. Es comiin observar
que tal prdctica ya no se limita a las fiestas tradicionales. En algunas regio-
nes contituyc un serio problema, en cuyos origenes han intervenido entre
otros factores la actitud de comerciantes voraces o los mecanismos quelos
caciques utilizan para reforzar su poderlocal. Este elemento viene incidien-
do desdc la época colonial. Hay quicnes opinan que el alcohol es un medio
de escape ante la insatisfaccion que genera en el indigena sus dificiles
condiciones de vida, en particular la situacién social de sus comunidades.

Existe, sin embargo, un tipo de homicidio que encierra una comple-
jidad adicional, es aquél en cuya comisién interviene, de una u otra ma-
nera, el sistema de valoraciones en torno a la brujeria. Es precisamente
cn este tipo de casos donde el sistema de valores y creencias del indigena
se vuclve antagénico con el que impera en el derecho positivo mexicano.

A rafz de este tipo de casos es comiin que los jueces argumenten
acerca del cardcter “‘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 conviccién de que con ello se va a preservar la
tranquilidad y salud de los miembros de una comunidad indigena no
configura la legitima defensa que, como atenuante, contempla el derecho
nacional®.

Es muy delicado abordar este tiltimo aspecto, y se corre el riesgo de
incurrir en generalizaciones incorrectas. Sin embargo, queremos dejar
anotado que este factor de hondas raices histéricas tiene grados alternos
de vigencia entre los pueblos indigenas y tal vez no sélo entre ellos.

La creencia de que existen poderes misticos en ciertas personas,
consideradas comiéinmente como brujos, data de siglos atras. Los cclebres
procesos franceses, contra personas consideradas poseidas por el demo-
nio, dieron pie a toda clase de persecuciones en el marco del peder reli-
gioso, particularmente el cristiano. Estas influencias fueron, seguramente,
parte del acervo ideoldgico que los conquistadores trajeron a la América
indigena. Acé se encontraron las practicas rituales y religiosas de los indj-
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genas, e intentaron acabar con ellas imponiendo la religion cristiana. Lo
que parece evidente es que el sincretismo, que resulté de esas diversas
influencias, dej6 un espacio para que de manera oculta prevalezcan hasta
nuestros dias ciertas creencias y précticas consideradas como de brujeria.

La problemitica de la violencia en las zonas indigenas requiere un
estudio cuidadoso. Percibimos que la frecuencia de homicidios estd muy
relacionada con las estrechos mdrgenes de las autoridades tradicionales
para resolver conflictos en el interior de sus comunidades. También lo
estd 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 siriames hablan de que ya no son obedecidos porque no
tienen la autorizacion 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 quiencs transgredieran sus valores.

ESBOZO DE UN CASO DE CONFLICTO EXTREMO ENTRE
LA NORMATIVIDAD INDIGENA, LA NACIONAL

Y LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

A lo largo de las discusiones que la experiencia del Programa de De-
fensoria Juridica suscité, hemos llegado a reconocer la complejidad de
ia problematica juridica del indigena. Sabemos que no podemos hablar
de lo étnico como un nuevo espacio de generalizacién y de unicidad. La
reivindicacién del respeto a los pueblos indios no puede eludir la refle-
xion sobre ivs limites que deben definirse, de cara a los derechos de los
otros, sean ¢ no indigenas, sean 0 no mexicanos.

Sobre este conflicto potencial entre diversos espacios de normativi-
dad, presentaremos un caso de homicidio en la zona tepehuana; el mismo
se gesto y ejecutd en el ambito 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 Marfa de Taxica-
ringa, se acordé ahorcar y quemar con lefia verde a los indigenas Alejan-
dro Barraza Sosay Matilde Diaz Rangel, quienes supuestamente se dedi-
caban a la prictica de la brujerfa. La decisién pretendia liberar a la
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comunidad de la hechiceria. La resolucién se tomd haciendo un recuento
de varias muertes que en los ultimos meses se habian presentado, todas
con sintomas similares y sin que los médicos encontraran explicacién.
En esta situacion se hallaba una scfiora de la comunidad de nombre
Maria Padilla, quien habia tomado dias antes un café que le ofrecié Ma-
tilde Diaz. El 19 de diciembre de 1984 se ejecuté la sentencia en los tér-
minos acordados, con la participacion de una docena de miembros de la
comunidad; previamente habian encerrado a Matilde Diaz en un cuarto
que usan como circel. Horas antes Ja llevaron frente a la enferma Maria,
ante quicn reconocié que clla la habia embrujado, pero afirmé que solo
la podria curar Alejandro Barraza. Esto apresuré la cjecucion de la deci-
sion tomada. Los hechos fueron denunciados en la capital del estado de
Durango y por cllo se enviaron policias para detener a los involucrados.
En total se aprehendicron a catorce micmbros de la comunidad, entre
cllos 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 sustentdndose en
que sc trataba de una decision de sus autoridades tradicionales. Como
hemos comentado, este altimo argumento no tiene cabida en la logica
del discurso juridico, por cllo s¢ procedié a considerar a los implicados
por ¢l delito de homicidio con todos los agravantes: premeditacion, ale-
vosia y ventaja. Iis en este momento procesal cuando intervino ei aboga-
do del INI, quien busco la forma de atenuar la penalidad para sus defen-
didos, y al avalar, implicitamente la inexistencia de facultades jurisdic-
cionales en las autoridades tradicionales, definié como estrategia de de-
fensa el que los acusados sc retractaran de sus primeras deelaraeiones,
aludiendo a presiones fisicas y psicolégicas. Asi fue como lo que en prin-
cipio era una reivindicacion de su derecho, se convirtié en una negacién
del mismo.

También en este caso se impuso “la verdad judicial” sobre la verdad
real; sin embargo, tuvo matices novedosos. El INI, de manera extrajudi-
cial, a través de la prensa y de la organizacion de mesas redondas con
especialistas en cultura tepchuana, buscé sensibilizar a la opinién piiblica
aduciendo las razones que tuvicron las autoridades tradicionales para
enjuiciar a las personas confesas de practicar la brujeria. A través de este
tipo de acciones, y de la concesion de indultos por parte del jecutivo
estatal, se logrd atenuar la sentencia para los indigenas, y obtener la liber-
tad condicional de los mismos tres aiios 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 cn forma cotidiana, pero pone de
manifiesto la contradiccion cntre los derechos colectivos y los derechos
individuales. Asimismo, nos confronta con los supuestos romanticos o
idealistas que tienden a imaginar que todo lo que suceda en el interior
de las comunidades indigenas debe apoyarse!! ; si bien avalamos el dere-
cho de los pucblos indigenas a tener sus formas propias de gobierno, este
caso nos plantca la duda de si estamos de acuerdo en que las decisiones
de dichos pueblos puedan transgredir las normas contenidas en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos. La respucsta no es mecinica,
este caso se prescnta para llamar nuestra atencion sobre las reglas que
deben redefinirse en la relacion de los pueblos indigenas, el Estado mexi-
cano y los demis pueblos y estados. Lo primero, y fundamental, es lograr
quc se reconozea su existencia, después tendrin que abordarse los espa-
clos normativos para asegurar ci respeto a los derechos individuales y co-
lectivos de la nacion en su conjunto.

REFLEXIONES Y PERSPECTIVAS

La cxperiencia que estamos compartiendo ha tenido su evolucion
conforme nos introducimos en su anilisis™ . En un principio vimos la pal-
pable injusticia que sufren los indigenas en las cérceles y tratamos de
contribuir a disminuirla. Para cllo fue necesario acercarnos a las autorida-
des tradicionales indigenas, y escuchar de ellas su visidn sobre los delitos,
los conflictos y su manera de resolverlos. Constatamos, como se ha
dicho, que las comunidades indigenas tienden a reconocer el poder que
sobre ellas tiene el Fstado mexicano. Ello nosignifica que den su consenti-
miento. Es un hecho palpable y con él se relacionan de diversas maneras,
segin cl grupo étnico de que se trate y la mayor o menor vitalidad étnica
del mismo. A la manera en que los indigenas resuelven sus conflictos la
llamamos costumbre juridica; pronto nos dimos cuenta de que estibamos
segmentando lo que entre ellos es un todo. Si bien tal denominacién nos
ilustra, resulta restringida si generalizamos su aplicacion para referirnos
al sistema global de control social, el cual es bastante mds amplio.

Otro problema que surgio cs el de analizar las alternativas posibles
para resolver el choque cultural que produce la aplicacién del derecho
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positivo mexicano en los pucblos indios. De los encucentros mencionados
empezd a sugerirse la posibilidad de “‘codificar” las normas tradicionales
para que se integraran al orden jur{dico nacional. Por una parte, existe
la creencia de que se puede detener la crosion de dichas normas si se les
plasma por escrito; por otra, sc piensa que si bien cl realizar ciertas
reformas a la legislacion pueden ser paliativos, éstos tienen un sentido
favorable cn lo inmediato; por cjemplo, disponer de traductores indi-
genas en los juicios, lamar a las autoridades tradicionales a los juicios,
reconocer los peritajes antropologicos.

Sin embargo, hemos visto que esta posibilidad entraia nuevos ries-
gos para los pucblos indigenas. Es indudable que sc requierce legislar sobre
los mismos; pero legislar constitucionalmente, reconocer su existencia
en la ley fundamental, ya que cualquier legislacién secundaria seguird
presa de la contradiceion de origen. Esto nos lleva de nuevo a nuestro
punto de partida, ¢s nceesario revisar la concepeion que sobre ¢l Estado
nacional rige en nuestro pajs, y replantear la concepeion positivista sebre
el derecho. Este no puede scguir siendo una abstraccién de validez uni-
versal y de aplicacién supuestamente ncutral, al margen de los intereses
que protege. Dcbe abandonarse Ja vieja idea contenida en las Leyes de
Indias de que las normas indigenas se aplican en aquello que “no contra-
vienc” al Estado nacional.

NOTAS

1. El articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos seiiala que toda persona
acusada de delito tienc derecho a que sc presuma su inocencia micntras no se pruche su
culpabilidad. En ¢l caso de los indigenas procesados, dicha norma opera en sentido inverso.

2. Expediente 567/87, radicado cn el Juzgado Penal de Tchuacin, Pucbla,

3. Libertad bajo fianza es aquélla que se concede cuando el ténnino medio aritmético de la
pena fijada al delito de que se acusa no excede de cinco afios. En ese caso ac otorgy, previo
pago e una cantidad de disero que fija el misino jucz,

4. Expedicnte 8/82, Guachochi, Chihuahua, Juzgado Mixto de Primera Instancia.

5. Véanse Relatorias de Encucntros de Autoridades Tradicionales sobre Costumbre Juridica
Indigena, México: INI, 1988: Tlaxiaco, Oaxaca (octubre de 1987). Santa Marja Ocotin
Durango (abril de 1988), Guachochi, Chihuahua (abril dc 1988), Chenalhd, Chiapas
(octubre de 1988), y Zongozotla, Puebla (octubre de 1988).

6. Zongozotla es un pueblo totonaca muy aculturado a raiz de Ia produccion y comercializa-
cion del café, En la reunion realizada por el INI, en realidad no acudicron autoridades tra-
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dicionales porquc no las ticnen; las personas mayores, que cstuvicron presentes, relacionan
“la costumbre™ y ¢l sistema de cargos con el atraso y “la caia” (¢l aleohol).

Testimonio de Alberto Aguilar, médico del INI, rccopilado por Hugo Ayala (Gomez
1988:5).

Recordemos la célebre y clasica absolucion al homicida de una bruja araucana (Chile,
1953). En este caso, se dictamind afirmando que fue “‘un acto de autodcfensa y de defensa
de la comunidad que la rodea, de modo igual que lo cra la cjecucidn de la bruja en cl
mundo curopeo o americano hasta fines del siglo XVIII™ (Boletin Indigenista XV [2]:
164). En cuanto a la responsabilidad, sobre este hecho se considerd que recae en “nucstra
socicdad, la cual a través de tantos aios continuaba y continia manteniendo diversos nii-
cleos de indigenas en abandono cultural completo™ (27 de mayo de 1953) (ibid., p. 166).

El grupo tepehuano, que se localiza actualmente en la Sierra Madre Occidental, en los esta
dos de Chilwahua, Durango y Nayarit, sc halla asentado de mancra dispersa en pequeilas
rancherias, al igual que sus veeinos cora, huichol y tarahumara, con varias aldeas y centros
ccremoniales (donde se concentran las autoridades civico-religiosas elegidas anualmente),
que constituyen, por lo tanto, una unidad politico-administrativa. En dichos centros se
cneuentran la iglesia, las oficinas de gobicrno, la cdrcel y la casa comunal,

Cada aiio son clegidas las autoridades tradicionales: ¢l gobernador, ¢ alcalde y el alguacil,
que dominan la legislacion eivil; ¢l fiscal y el topil, quicnes imparten la justicia religiosa
y administran la iglesia del lugar. Los mayordomos o ficsteros (cuatro por cada ficsta cn
dicz ocasiones al aio) organizan las festividades y pagan los pastos.

La religion tepehuana es la resultante de la combinacion de elementos del catolicismo con
la tradicion indigena. Sus deidades principales son Tat (Dios Padre, el Sol), la Estrella dc la
Maiiana, el héroc cultural Ixcaitiungu (el que gobicrna) y las catolicas Jestis Nazarcno, la
Virgen Maria y la Virgen de Guadalupe. Fxisten chamanes que también son curandcros,
y que desde el punto de vista de algunos investigadores jucgan un papel importante dentro
del grupo; cllos reciben ¢l nombee de magmog,

Las ceremonias mds importantes de orden religioso son los mitotes, que pucden ser familia-
res o comunales. Se eree que cuando alguien no participa o cumple con ¢l mitote, como
tradicionalmente se dispone, se enferma o muere.

El grupo tepehuane s imo de ki inis aculturados de la region. A pesar de su relativo aisla-
miento ha tenido un ritmo acelerado de cambio en cuanto a su cultura material, que sc evi-
dencia, sobre todo, en su clevado bilingiismo y en la pérdida de la indumentaria tradi-
cional.

Luigi Tranfo comenta con respecto al fallecimiento por causa de brujenia:

[. . .] existe siempre una cierta resistencia a hacer piblica la cosa. Razones dc distinta
indole, primera entre todas ¢l desco que no se difunda la razéon de la venganza y ¢n
consccuencia la calidad, aunque presunta, de la victima, empujan a los familiares a
guardar ¢l secreto y pasar por natural el fallecimiento no obstante la conviceion contra-
ria. Ni siquicra hay que asombranse del hecho de que ellos no deseen uma satisfaceion
en ¢l eamipo judicial. La cosa se explica por dos motivos principales: primero, la justicia
oceidental cs lenta, atraviesa varios grados de jurisdiceion, sc realiza en ticmpos tan
largos que en la conciencia del otomi se pierde la conexion entre hecho y scntencia;
segundo, ¢n todo caso sicmpre existe la tsperanza cn la familia del muerto, de que un
dia se pucda devolver lo que se reeibio, con las mismas armas, es decir, a través de la
magia; sin tomar ¢n cucnta que, en las familias que confian cicgamente ¢n estos méto-
dos y en su realidad (y no son pocas), una venganza de este tipo no provoca indigna-
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¢ién en cuanto termina por ser considerada el justo fin de una trigica historia, un
trueque moral que debe forzosamente acabar en paridad.

Hoy en dia csta situacion esti desapareciendo paulatinamente en el Mezquital. Si no
se dan noticias de heehos como los arriba mencionados es porque en verdad son cada
vez mis raros. Aunque no podemos ser tan optimistas como para afirmar que desde
el tiempo de Canuta Benitez y de la vicja Maria, de Orizabita, no se han eomprobado
homieidios por causa de brujeria, es cierto que acontccimientos tan tragicos, si se han
producido en los tiltimos dicz afios, se podrian contar conla punta de los dedos (1975:
250-251).

11. Los articulos 3° y 5° de la Dcclaracion Universal de los Dercchos Humanos consagran
el derecho a la vida y la prohibicion de que cualquier persona sea sometida a torturas o
& penas o tratos crueles, inhumanos o degradantcs.

12, Las presentes reflexiones, si bicn son responsabilidad de su autora, también provicnen de
la participacion en el seminario que sobre cstos temas enczbeza Rodolfo Stavenhagen
por El Colegio de México, con el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en An-
tropologia Social (CIESAS), el Instituto Indigenista Intcramericano (H1), y el INI.
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