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Resumen

El reconocimiento que han venido obteniendo los movimientos indi-
genas ha tenido como consecuencia la progresiva consolidacion de for-
mas de pluralismo juridico que sancionan lo que venia siendo una situa-
cion de hecho: la pervivencia de los usos y costumbres en la autogestion
de numerosas comunidades nativas. Por lo general, en América Latina
los movimientos en favor de la justicia indigena estan terciados por el
deseo de sus pueblos de ejercer un mayor control sobre las disputas in-
ternas y por lo que perciben como una incompetencia del Estado en la
resolucion de los conflictos.
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Legal Pluralism and Indigenous Law

Abstract

The recognition that indigenous movements have received has pro-
duced consequences in the progressive consolidation of forms of judicial
pluralism that sanctions what has been a situational reality: the coexis-
tence of uses and customs in the self-development of numerous native
indigenous communities. In general, in Latin America, movements in fa-
vour of indigenous justice are utilized due to the desire of each people to
exercise greater control over internal disputes and due to what they per-
ceive as the incompetence of the State in conflict resolution.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto determinar la manera
como el derecho enfrenta el problema de la diversidad cultural pro-
pia de muchos Estado entre ellos Venezuela. Ello equivale a tratar
las relaciones entre multiculturalidad y pluralismo juridico.

Usualmente, el tema es abordado desde la relacion tradi-
cion-modernidad: el pluralismo juridico entendido como un reco-
nocimiento legal de la multiculturalidad; es propuesto como una
afirmacion (o como el rescate o incluso como una reivindicacion)
de nuestra tradicion (De Trazegnies, 1993: 73).

En esta reflexidn se asumira el problema desde un angulo di-
ferente, el de la relacién modernidad-postmodernidad.
2. La multiculturalidad

La primera aproximacion debe realizarse planteando la mul-
ticulturalidad no como una simple reminiscencia del pasado, sino
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como un hecho actual. Las diferencias culturales no son espectros
gue hacen exigencias desde un tiempo remoto, sino por el contra-
rio, son vivencias efectivas de diferentes sectores de nuestra po-
blacion.

La mayoria de los paises, sobre todo en Latinoamérica, son
una mezcla de culturas, de valores, de creencias y de formas so-
ciales. En algunos casos, todos estos elementos se han logrado in-
tegrar hasta formar nuevas naciones, culturas distintas y propias.
En otros casos, esto no ha ocurrido y es fundamentalmente, en
este caso que se habla del multiculturalismo.

América Latina es por definicion multicultural. En tiempos
pre-hispanicos estos territorios estaban ocupados por pueblos que
presentaban una importante diversidad cultural: diferentes len-
guas, diferentes religiones, diferentes formas de organizacion so-
cial. Habian culturas andinas y culturas costefias, pueblos de pes-
cadores y pueblos de agricultores, pueblos que adoraban al Sol y
pueblos de adoraban la Luna.

Algunos de esos pueblos intentaron una integracion, afir-
mando politicamente su cultura sobre las otras a través de una
conquista. ElI Imperio Incaico en el Perud o el Imperio Azteca en
México, trataron de organizar como un solo Estado a diversos
pueblos. No lo lograron completamente pues, al llegar los espafio-
les y desafiar el poder aglutinador de esos Imperios, la debilidad
de la integracion se puso de manifiesto: las diferentes etnias que
conformaban los Imperios aprovecharon para plantear sus reivin-
dicaciones y muchas veces apoyaron a los espafioles en contra de
la autoridad imperial prehispanica, facilitando el triunfo de estos
extranjeros porque consideraban también al Imperio como fora-
neo, en tanto que los habian sojuzgado para hacerlos formar parte
de un mundo -quechua, azteca- con el cual no tenian una plena
identidad cultural.

Durante el Virreinato, aun cuando de hecho se va a producir
una cierta integracion a través del mestizaje, el Derecho occiden-
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tal y la concepcion social europea contribuyen -a veces con la me-
jor de las intenciones- a marcar las diferencias, redistribuyendo la
diversidad cultural en formas antes no conocidas. La preocupa-
cion oficial del gobierno espafiol de proteger al indio lleva a la
creacion tedrica de dos mundos coexistentes: la republica de in-
dios y la republica de espafioles, acentuando de esta manera la se-
paracion de estos dos grupos sociales. El evidente mayor poder de
facto de la republica de espafioles lleva a no solo establecer una
diferencia sino también a disponer una jerarquia: la republica de
indios quedara sometida a la republica de espafioles. Y, lo que es
mas grave, aquellos que podrian haber representado precisamen-
te el éxito de la fusién entre las dos razas y las dos culturas, que-
dan sin sitio dentro de esa sociedad: el mestizo no es ni indio ni
espafiol y se siente un paria respecto de ambas republicas. Por
ello no tendrd mas remedio que mimetizarse con una o con otra,
perdiendo su identidad propia; dada la predominancia de la repu-
blica de espafioles, ese mestizo intentara generalmente ser espa-
fiol a toda costa.

La Republica termina con la division juridica entre estos dos
grupos sociales y pretende, dentro de la linea del pensamiento li-
beral, tratar a todos los hombres por igual: no hay indios ni crio-
llos sino simplemente ciudadanos a secas.

Sin embargo, el ciudadano a secas es una abstraccion. En la
realidad, siguen habiendo de un lado indios oprimidos, cuya opre-
sién ahora se encuentra cubierta por un manto de aparente igual-
dad ante la ley, y de otro lado mestizos que han reemplazado a los
esparfioles pero que quieren jugar el mismo juego que los espafio-
les. Por otra parte, durante la Republica la diversidad cultural
aumenta debido a los movimientos migratorios: los chinos, los ita-
lianos, los alemanes, los japoneses y otras emigraciones que reci-
be América Latina, seran otros tantos grupos culturales que se
suman a ese mosaico que en cada nuevo Estado intenta difi-
cultosamente adquirir una personalidad nacional.
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De esta manera, muchos de los paises latinoamericanos de
hoy son extraordinariamente complejos: tienen efectivamente una
realidad multicultural, en la medida que todos esas raices cultu-
rales no se han logrado integrar totalmente y los diferentes gru-
pos muestran todavia caracteristicas propias.

Pero tampoco debe pensarse que se trata de conjunto de gru-
pos perfectamente diferenciados, cuyos limites y cuya estructura
cultural interna puede ser facilmente establecida. En primer lu-
gar, no existen subculturas puras sino que cada uno de los grupos
nacionales de alguna manera incorpora elementos de los otros: las
dosis de los distintos componentes son distintas, es verdad, y ello
es lo que permite distinguir a unas culturas de otras; pero todas
participan en mayor o menor grado unas de otras. Aun el latino-
americano mas occidentalizado es visto como un ser diferente por
los europeos, es percibido con rasgos que lo distinguen de los es-
pafioles. Y el indigena mas autéctono no deja de tener, dentro de
su propia identidad indigena, un gran namero de elementos occi-
dentales: su religion, su lengua, su vestimenta, muchos de sus va-
lores y hasta sus formas de organizacion social, han recibido mar-
cadas influencias espafiolas.

En segundo lugar, hablar de un hombre latinoamericano
occidental o de un hombre latinoamericano indigena sigue siendo
una abstraccién; porque debajo de esas categorias encontramos a
su vez una gran diversidad.

3. El Problema de la diversidad cultural

En el curso del debate contemporaneo sobre los derechos de
los pueblos indigenas americanos se ha recordado que los proce-
sos forzados de aculturacion desarrollados desde el siglo XIX bus-
caron su legitimidad en los supuestos efectos benéficos que la per-
tenencia a una sociedad nacional y el disfrute de los derechos de
ciudadania habrian de reportarles a estas comunidades (Mallon,
1992: 42).
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Bajo estos argumentos se han justificado actos de represion y
de desposesion de tierras; asi como, presiones para que asumiesen
una nueva identidad y forma de vida “acordes” con las de un Es-
tado moderno (1). Como es sabido, el resultado de ese proceso se
saldé muchas veces con la desvertebracion social de sus comuni-
dades y experiencias de anomia cultural entre sus sujetos. Por
otro lado, la vitalidad de los movimientos neoindigenistas en la
actualidad tiene poco que ver con el resurgir de identidades an-
cestrales y bastante mas con los procesos etnogenéticos directa o
colateralmente activados por los procesos de modernizacion.

Estas situaciones obligan a plantearnos por qué la relacion
entre sujetos y culturas no es contingente o aleatoria, sino que
afecta de forma central al proceso ontogenético de la conciencia
moral, a la autoestima y a la identidad de los individuos.

Una posible respuesta apunta precisamente al discernimien-
to moral que se desarrolla mediante el ejercicio competente de las
capacidades sociales en el seno de unas redes de significados com-
partidos. Semejante competencia presupone una minima familia-
ridad con los simbolos, valores y normas que definen culturalmen-
te un perimetro de interaccion social.

Ahora bien, si pensamos que el Derecho es una estructura-
cion normativa que resulta de un complejo tejido de valores com-
partidos, de consensos y de practicas sociales, entonces deberia-
mos concluir que a diferentes culturas les corresponden diferentes
Derechos: la multiculturalidad exige el pluralismo juridico.

Sin embargo, la modernidad, ya sea en su versidn liberal, ya
sea en su version socialista, no compartié este unto de vista. Por
el contrario, pretendié suprimir las diferencias culturales y crear
un Derecho homogéneo con vocacion de universalidad.

Es por ello que se asume la necesidad de un planteamiento
de la relacion modernidad/postmodernidad; ya que el postmoder-
nismo pone especial atencién a las diferencias de todo tipo: dife-
rencias logicas, diferencias de discurso, diferencia de valores esté-
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ticos, diferencia de visiones del mundo. Por ello, el postmodernis-
mo nos ofrece una interesante linea de trabajo para abordar la
realidad del pluralismo legal

4. Pluralismo legal y derecho indigena

Uno de los rasgos que deben resaltarse de los movimientos
indigenas contemporaneos en el continente americano ha sido la
rapidez con que han logrado organizarse y presentarse como acto-
res legitimados en la escena politica internacional.

Esa trayectoria puede compararse con la evolucion de la nor-
mativa sobre derechos de los indigenas. EIl trecho recorrido desde
el abstracto individualismo de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 hasta el reconocimiento de su derecho co-
lectivo a la autodeterminacion y a la supervivencia social y cultu-
ral en el Proyecto de Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 1994 es notablel?. En el te-
rreno politico, los movimientos indigenas han conseguido conver-
tirse durante ese tiempo en interlocutores de reformas constitu-
cionales (México), en negociadores de procesos de descentraliza-
cion administrativa (Canada) e incluso han logrado la caida de go-
biernos nacionales (Bolivia).

El resultado méas palpable de este nuevo activismo indigena
se ha reflejado, no obstante, en el plano juridico. En clara ruptura
con su tradicidn constitucional, catorce paises latinoamericanos,
ademés de Canad4, reconocen en la actualidad la naturaleza plu-
riétnica y multicultural de sus sociedades (Van Cott, 2000).

Este reconocimiento ha tenido como consecuencia la progresi-
va consolidacion de formas de pluralismo juridico que sancionan
lo que venia siendo una situacion de hecho: la pervivencia de los
usos y costumbres en la autogestion de numerosas comunidades
nativas. Por lo general, en América Latina los movimientos en fa-
vor de la justicia indigena estan terciados por el deseo de sus pue-
blos de ejercer un mayor control sobre las disputas internas y por
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lo que perciben como una incompetencia del Estado en la resolu-
cion de los conflictos. Muy distinto es el caso canadiense, donde lo
gue esté en juego no son las capacidades estatales, sino la con-
ciencia de la marginacién socioeconémica de los indigenas y de su
renovado papel politico tras la reforma constitucional de 1982 (2).

La autonomia juridica de los pueblos indigenas se encuentra
recogida en el Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo y, de forma mas explicita, en el Articulo 33 del Proyecto
de Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas elabo-
rado por las Naciones Unidas (3). En la mayoria de los casos, sin
embargo, la conciliacion entre el derecho positivo y el derecho con-
suetudinario indigena sigue estando por articular, y no soélo por
razones politicas o administrativas. Uno de los asuntos mas con-
trovertidos atafie a la compatibilidad de la jurisdiccién indigena
con los derechos humanos e individuales recogidos en las distin-
tas constituciones nacionales. De hecho, uno de los obstaculos
para el avance del citado Proyecto en la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas estriba en las objeciones de al-
gunos gobiernos al principio de autodeterminacion y su preocupa-
cion por que sus articulos sobre derechos colectivos abran una
brecha en la normativa consolidada sobre derechos individuales.

Hay que hacer notar que un rasgo fundamental del derecho
indigena es el estar constituido por un conjunto de costumbres co-
munitariamente reconocidas. Su aplicacion suele ser de naturale-
za arbitral y compete a las autoridades politicas de cada comuni-
dad, frecuentemente en la forma de un cabildo y una asamblea co-
munal en el caso latinoamericano. Dadas sus formas organicas de
vida, los sujetos y las repercusiones de sus actos no se conciben en
términos estrictamente individuales, sino que implican a redes
extensas de linaje familiar. M&s importante aun, la costumbre ju-
ridica de los pueblos indigenas no constituye una esfera formal-
mente diferenciada de su estructura social, sino que se encuentra
inmersa en ella. Por lo general responde a un modelo de control
social que se ha calificado de compensatorio o conciliatorio. Se
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trata, pues, de un derecho material que parte de supuestos sus-
tantivos sobre la naturaleza de la comunidad y persigue funda-
mentalmente restablecer la armonia entre sus miembros. Lo im-
portante no es tanto la culpa como el dafio y su restauracion. Sus
procedimientos son eminentemente orales y en su desarrollo pri-
ma la rapidez y la ejemplaridad de la sancion, que suele consistir
en multas pecuniarias o de trabajo obligatorio, en castigos corpo-
rales y en diversas formas de ostracismo.

Conclusion

Los problemas de encaje entre el derecho consuetudinario in-
digena y el derecho positivo de sus respectivos Estados son multi-
ples y serios. Particularmente relevante es la tension entre ambi-
tos jurisdiccionales, sobre todo cuando los implicados en un delito
no son indigenas o, siéndolo, sus actos tuvieron lugar fuera de la
comunidad, ya que es apreciable una tendencia entre los pueblos
indios a interpretar la jurisdiccién indigena como un atributo per-
sonal ligado a la pertenencia étnica y no en términos estrictos de
autogobierno comunitario.

Notas

1. Resulta interesante comparar las similitudes y diferencias de
ese proceso en el hemisferio norte y sur del continente. Véase,
por ejemplo, William T. Hagan: Taking Indian Lands. The
Cherokee (Jerome) Commission 1889-1893. Norman, Univer-
sity of Oklahoma Press, 2003 y John Kicza (ed.): The Indian in
Latin American history: resistance, resilience and accultura-
tion. Wilmington, SR Books, 2000. Para una visién de conjun-
to sobre la insercion de los pueblos indigenas en la estructura
oligarquica, y posteriormente corporativa, del Estado nacional
en Latinoamérica, cfr. Florencia E. Mallon: “Indian Communi-
ties, Political Cultures and the State in Latin America (1780-
1990)”, en Journal of Latin American Studies, Vol. 24 (1992),
pp. 35-53.
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2. Ambas dimensiones estan claramente reflejadas en el volumi-
noso informe de 1996 de la Real Comision sobre los Pueblos
Indigenas. En conjunto, el informe recomendaba solemnemen-
te el inicio de una “nueva relacién” entre Canada y sus pue-
blos indigenas basada en su reconocimiento como “naciones
auténomas con un lugar Unico en el pais”. Canada. Royal
Commission on Aboriginal Peoples: Report of the Royal
Commission on Aboriginal Peoples (5 Vols.). Ottawa, The
Commission, 1996.

3. EIl Articulo 8.2 del Convenio 169 de la O.1.T. proclama que
“[Los pueblos indigenas] deberan tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio”.
En esta misma linea, el Articulo 9.1 estipula que “En la medi-
da en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, debe-
ran respetarse los métodos a los que los pueblos interesados re-
curren tradicionalmente para la represion de los delitos come-
tidos por sus miembros”. Por su parte, el Articulo 33 del Pro-
yecto de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas afade la mencion a los “procedimientos y practicas juridi-
cas caracteristicas” de estos pueblos.
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